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Editorial

O povo brasileiro comemora, em 2013, 0s 25 anos de promulgacao da Constitui¢ao Federal
e 0s 70 anos de cria¢ao da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT.

A Consolida¢ao, que representou inegéavel avango dos trabalhadores na regulamentagao
de diversos direitos e garantias, trazendo consigo um esbogo de um processo trabalhista, teve
no manto da Carta Magna de 1988 a confirmagao dos direitos fundamentais e a supremacia
dos principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.

O cidadao passou a contar, com o advento desta tltima, de uma legislacao garantista, de
vanguarda, exemplo de positivacao de condigoes de trabalho adequadas e de respeito ao
trabalhador.

Paradoxalmente, assiste-se agora a uma tentativa de desmonte desse arcabouco juridico
garantidor mediante proposta de flexibilizacao dos direitos trabalhistas, por meio de projeto
de terceirizacao ampla dos servigos (PL n. 4.330/04) que, acaso se aprovado, implicard na
precarizagao desses direitos.

Por outro lado, a comunidade juridica e o profissional do direito se debatem com os
desafios de implementar uma legislacio que encontra resisténcia nos mais diversos setores
produtivos, preocupados que estdo com a reducdo dos custos e com a ampliagdo da sua
margem de lucros.

Essa onda ndo ¢é solitdria e conta com o refor¢o do fendmeno da crise mundial que assola
mesmo as economias mais avancadas e desenvolvidas, respingando na economia nacional
pela retracao dos negé6cios multilaterais.

Eis o desafio do Juiz do Trabalho e da Justi¢a do Trabalho: conciliar as necessidades e demandas
do mercado com a garantia de cumprimento da legislagao protetiva do trabalhador.

E momento de prestigiar os instrumentos de que dispomos, trabalhando num cendrio
que viabilize avangos responsdveis sem qualquer prejuizo as conquistas histérias alcangadas
ao longo das dltimas décadas.

A compilagao de artigos, sentencas e acérdaos que compoe esta edicao da “Revista Trabalhista
Direito e Processo” demonstra a aten¢ao que o magistrado do Trabalho, e o operador do
Direito em geral, tem dado ao assunto.

Neste momento histérico,a ANAMATRA renova o seu compromisso com a preservagao
desse acervo juridico.

A Comissao Editorial

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 1

01 - Anamtra n. 44 - Aberturas.indd 11 22/10/2013 16:15:37



01 - Anamtra n. 44 - Aberturas.indd 12 22/10/2013 16:15:37



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 reflexao
critica sobre os principais temas de competéncia da Justi¢a do Trabalho. Para tanto, se propoe a
divulgar a produgao cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. Da Comissao Editorial

2.1. Cabera a Comissao Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentencas, os
acorddos e os artigos cientificos a serem publicados.

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

3. Do encaminhamento

3.1. As sentencas, os acordaos e os artigos cientificos deverao 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 publica¢do. Caso
opte pela posterior desautorizago, o autor devera proceder a comunicag¢do pelo mesmo enderego
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 endere¢o 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 sentengas e os acorddaos encaminhados para publicagdo poderao versar sobre qualquer
matéria.

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

4.3. As sentencas e os acérdaos 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 niumero dos autos do processo em que foram proferidos.

4.4. J4 tendo sido publicada a sentenca ou o acérdao, o prolator/relator deverd, obrigatoria-
mente, indicar em que veiculos houve a publica¢io.
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 observario, 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; e) minimo de trés e maximo de seis palavras-
-chaves que representem o conteido do texto; f) sumdrio; g) introdugao; h) corpo do texto; i)
consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragdo, 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 Regiao da Justica do
Trabalho, com indica¢ao do Estado da Federagao 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 langar 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 citacdo do tipo autor-data;

5.3.5. as referéncias bibliograficas deverao 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 citagdes 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 corre¢des 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 readequagdo em oito dias, sob pena de ndo publicagio.

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

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

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

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

7.5.Nao haverd nenhuma retribui¢do pecunidria pelos artigos enviados ou publicados, uma
vez que a simples remessa para publicacao importa a rentncia dos direitos autorais de natureza
patrimonial.

Comissdo Editorial da Revista Trabalhista Direito e Processo
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Relativizacao da coisa julgada

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta(”)

Resumo:

O instituto da coisa julgada tem estatura constitucional e natureza juridica de direito
fundamental processual. Ele privilegia a seguranca juridica pois impede que se rediscuta
a sentenca que decidiu o mérito da causa e em rela¢ao a qual ndo sejam mais oponiveis
recursos (coisa julgada material). Na Constituicio Federal, coexistem principios e institutos
como coisa julgada, ideal de justica, celeridade processual e seguranca juridica, v. g., razdo
pela qual parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a admitir que a coisa julgada pudesse ser
relativizada em certas situagdes, a partir da ponderacao dos vérios principios constitucionais.
Outros, contudo, tém postura absolutamente contraria a referida relativizagao.

Palavras-Chave:

Coisa julgada — Relativizagao — Principios constitucionais — Ponderagao.

indice dos Temas:
1. Introdu¢ao

. Coisa julgada: definigao e efeitos

. Doutrina e jurisprudéncia favoraveis

. Conclusao

AN U1 R~ W

. Referéncias bibliogréficas

1. Introducao

O presente estudo decorreu da andlise de
um caso concreto, em que a sentenca proferida
na fase de conhecimento limitou a competéncia
da Justica do Trabalho ao periodo em que os
autores prestaram servi¢os na condi¢do de
empregados, ao passo que, na fase executiva (em
sede de julgamento de embargos a execugdo e

(*) Juiza do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regiao, Titular da 12 Vara do Trabalho de Divindpolis/
MG; Juiza Auxiliar da Corregedoria-Geral da Justica do
Trabalho; Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela Universidade Mackenzie/SP; Mestre em Direito
Politico e Econémico pela Universidade Mackenzie/SP.

. Relativiza¢ao da coisa julgada — Caracterizagao — Doutrina e jurisprudéncia contrdrias.

posterior agravo de peticao), o juizo da execugao
entendeu pela competéncia da Justica do Traba-
lho por todo o periodo laborado, inclusive aquele
em que os trabalhadores prestaram servicos
para um certo municipio sob a égide do Regime
Juridico Unico™), alterando, consideravelmente,
o valor dos créditos trabalhistas."

(1) A coisa julgada material (que tem por objeto o mérito
da causa) nao se forma, a rigor, na fase executiva do
processo, pois nesta o mérito da causa ja foi decidido
por inteiro, ensejando a formacao do titulo executivo
judicial). Contudo, no Processo do Trabalho, as fases de
liquidacéo e de execugao propriamente dita se mesclam
e se interpenetram, procedimental e temporalmente e, as-
sim, matérias relativas a fase de liquidacao da sentenca
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A questdo somente foi discutida por ocasido
da expedi¢ao do precatorio, ja que se tratava
de ente publico, cujos débitos judiciais, por
determinacdo constitucional (art. 100 da
Constitui¢ao Federal®), sio pagos mediante
expedicdo de precatério, como todos sabemos.

O prazo para a proposi¢do da agao rescisdria
j estava superado.

Para desenvolvermos o tema, inicialmente,
trataremos do instituto da coisa julgadaemsie,
a partir dai, das discussoes doutrindrias acerca
da possibilidade de sua relativizacio.

2. Coisa julgada — Definicao e efeitos

O instituto da coisa julgada tem estatura
constitucional e natureza juridica de direito
fundamental processual, previsto na Consti-
tuicao Federal, em seu art. 52, XXXVI®), bem
como no Cdédigo de Processo Civil, este no
art. 467@,

O instituto em questdo privilegia a segu-
ranca juridica, na medida em que impede que
se rediscuta a sentenc¢a que decidiu o mérito
da causa e em rela¢do a qual nao sejam mais
oponiveis recursos.

A exce¢ao seria a agao resciséria, que permi-
te a desconstituicao da decisao transitada em
julgado, nas hipé6teses legalmente previstas®.

condenatdria genérica, proferida na fase de cognicao,
ainda transitam em julgado na fase de execu¢ao do
processo trabalhista, como ocorreu no caso concreto
mencionado.

(2) "Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas
Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente
na ordem cronoldgica de apresentacao dos precatérios
e a conta dos créditos respectivos, proibida a designa-
¢ao de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias
e nos créditos adicionais abertos para este fim.”

(3) “XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada;”...

(4) "Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia,
que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais
sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario.”

(5) “CAPITULO IV DA ACAO RESCISORIA
Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quando:
| - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussao
ou corrupgao do juiz;

Diz-se que a coisa é soberanamente julgada
quando ultrapassado, inclusive, o prazo para a
proposigao da agio resciséria(®).

Neste sentido, TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA ME-
DINA®)

“A expressao coisa julgada deriva da
expressdo latina res iudicata, que signi-
fica bem julgado. E fendmeno tipico do
processo de conhecimento o resultado
final do processo de conhecimento nor-
malmente atribuir um bem juridico a
alguém. Define-se, assim, uma situa¢ao
juridica, estabelecendo-se a sua titulari-
dade, passando esta defini¢do, por causa
da coisa julgada material, a ser imutdvel,
razoavelmente estdvel ou marcadamente
duradoura. Este bem juridico é abrangido
pela categoria dos direitos subjetivos.”

CANDIDO RANGEL DINAMARCO®
também trata do tema, ponderando que a

Il — proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento
da parte vencida, ou de colusao entre as partes, a fim
de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicao de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada
em processo criminal ou seja provada na prépria agcao
rescisoria;

VIl - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo,
Ccuja existéncia ignorava, ou de que nao pdde fazer uso,
capaz, por si so, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;
VIII = houver fundamento para invalidar confissao,
desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca;
IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa;”...

NERY JR., Nelson. A polémica sobre a relativizacao (des-
consideragao) da coisa julgada e o Estado Democratico
de Direito. In: DIDIER JR., Fredie. Relativizacdo da coisa
Julgada. Salvador: Jus Podium, 2006. p. 253-270.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel
Garcia. Relativizagdo da coisa julgada. In: MARINONI,
Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual
civil, homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 534.
(8) DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julga-
da material. Disponivel em: <http://www.processocivil.
net/novastendencias/relativizacao.pdf> Acesso em: 29
jan. 2013.

6

(7

—
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coisa julgada ndo é “um efeito da sentenga,
mas especial qualidade que imuniza os efeitos
substanciais desta a bem da estabilidade da
tutela jurisdicional”. Enfatiza ele que “a coisa
julgada nao tem dimensdes préprias, mas as
dimensdes que tiverem os efeitos da sentenga”

E, na mesma passagem, acrescenta:

“Sendo um elemento imunizador dos
efeitos que a sentenca projeta para fora do
processo e sobre a vida exterior dos litigan-
tes, sua utilidade consiste em assegurar
estabilidade a esses efeitos, impedindo
que voltem a ser questionados depois de
definitivamente estabelecidos por senten-
¢a nao mais sujeita a recurso. A garantia
constitucional e a disciplina legal da coisa
julgada recebem legitimidade politica e
social da capacidade, que tém, de conferir
seguranca as relagoes juridicas atingidas
pelos efeitos da sentenga.”

Assim, quando se defende a imutabilidade
absoluta da coisa julgada, o principio consti-
tucional prestigiado é o da seguranga juridica,
principio que nao seria absoluto para aqueles
que entendem possivel a sua relativiza¢do.

3. Relativizacao da coisa julgada —
Caracterizacao — Doutrina e
jurisprudéncia contrarias

Alguns doutrinadores de vanguarda mani-
festam-se enfaticamente contrérios a referida
relativizagao.

LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO
CRUZ ARENHART® afirmam que:

“As teses da ‘relativiza¢do’ ndo fornecem
qualquer resposta para o problema da cor-
re¢do da decisdo que substituiria a decisdo
qualificada pela coisa julgada. Admitir que
o Estado-juiz errou no julgamento que se

(9) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Curso de Processo Civil. vol. 2. Processo de conheci-
mento. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 696-697.

cristalizou implica em aceitar que ele pode
errar novamente, quando a ideia de ‘rela-
tivizar’ a coisa julgada ndo traria qualquer
beneficio ou situacio de justica. As solugoes
apresentadas sao por demais simplistas
para merecerem guarida, principalmente
no atual estdgio de desenvolvimento da
ciéncia do Direito e na absoluta auséncia
de uma férmula racionalmente justificavel
que faca prevalecer; em todos os casos, de-
terminada teoria da justica. Com um apelo
quase sensacionalista, pretende-se fazer
crer que os juristas nunca se preocuparam
com a justica das decisoes jurisdicionais, ao
mesmo tempo em que se procura ocultar
que o problema sempre foi alvo de reflexdo.

[...]

O problema da falta de justica nio aflige
apenas o sistema juridico. Outros sistemas
sociais apresentam injusticas gritantes, mas
é equivocado, em qualquer lugar, destruir
alicerces quando nio se pode propor uma
base melhor ou mais sélida.”

Os autores supra rejeitam, inclusive, o
argumento de que a injusti¢a praticada na
decisao do mérito seria motivo suficiente para
a relativiza¢do da coisa julgada.

Para eles, 0 mesmo sistema juridico que se
preocupa com a injustica também consagra
o instituto da coisa julgada e, como tal, este
deve prevalecer nas situagoes em que o caso
concreto foi examinado em definitivo pelo
Poder Judiciario e ndo haja mais oportunidade
para recursos e/ou agao rescisoria.

NELSON NERY JR.(19), ap6s discorrer sobre
a formagdo da coisa julgada (afirmando como
elementos essenciais para sua caracterizacao:
que 0 processo exista; que a sentenca seja de
mérito e que a sentenca de mérito ndo mais
seja impugndvel por recurso ordindrio ou
extraordindrio), também se posiciona contra-
riamente a sua relativiza¢ao.

(10) NERY JR., Nelson, op.cit., p. 256.
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Afirma ele que!!V:

“Tendo havido prolagdo de sentenca de mérito
da qual nio caiba mais recurso, forma-se
inexoravelmente a coisa julgada material
(auctoritas rei judicatae), tornando-se imu-
tavel e indiscutivel o comando emergente
da parte dispositiva da sentenca e repelidas
todas as alegacoes deduzidas pelas partes e
as que poderiam ter sido deduzidas, mas
nio o foram (CPC 474). As hipéteses de
abrandamento do rigor da coisa julgada sao
as previstas expressa e taxativamente na lei
(agdo rescisdria, embargos do devedor do
CPC 741, revisdo criminal, coisa julgada
secundum eventum litis [agdo civil publica,
acdo popular]). O sistema juridico brasileiro
nao admite a relativizagao (rectius: descon-
sideracdo) da coisa julgada fora dos casos
autorizados em numerus clausus, pois caso
isso ocorra terd havido nega¢ao do funda-
mento da republica do Estado Democratico
de Direito (CF art. 12, caput), que é formado,
entre outros elementos, pela autoridade da
coisa julgada.

Existindo casos especificos identificados
pela doutrina, que meregam tratamento dife-
renciado no que pertine a coisa julgada— por
exemplo, investigacio de paternidade secundum
eventum probationis —, somente com a modifi-
cacdo dalei, nela incluindo a hipdtese de excecdo,
é que poderdo ser abrandados os rigores da
coisa julgada. Sem expressa disposi¢ao de lei
regulamentando a situa¢do, nao se podera
desconsiderar a coisa julgada.”

GREGORIO ASSAGRA DE ALMEIDA(2)]
por sua vez, propugna que se tenha muito
cuidado com a relativiza¢do da coisa julgada,
embora ndao se mostre contrario de modo
absoluto a ela:

“entendemos que as teses que propdoem
atualmente a relativizagdo (ou desconside-
racao) da coisa julgada, muitas delas sem

(1) Ibidem, p. 270.

(12) ALMEIDA, Gregodrio Assagra de. Manual das Acoes
Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 209.

qualquer tipo de controle legal ou princi-
pioldgico, devem ser vistas com reservas.
Nio que a coisa julgada seja um dogma
absoluto, mas porque a desconsideracio (ou
relativizagdo) desenfreada da coisa julgada,
como propdem alguns, coloca em risco a
prépria estrutura constitucional do direito
processual.”

Nesse mesmo sentido restritivo, colhem-se
na jurisprudéncia mais recente os seguintes
julgados sobre a questao:

RE n. 603.188 — AgR/SP — SAO PAULO AG.
REG. no Recurso Extraordinario. Rel. Min.
Luiz Fux. Julgamento: 26.4.2011 Orgao Jul-
gador: Primeira Turma — Publica¢ao DJe-089
—Divulg. 12.5.2011 Public. 13.5.2011 — Agte.
(s): Viviane Ventura de Freitas e outro(a/s) —
Adv.(a/s): Augusto Betti e outro(as) — Agdo.
(a/s): Municipio de Sdo Paulo — Proc.(a/s)
(es): Procurador-Geral do Municipio de
Sao Paulo.

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. AD-
MINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
GRATIFICACAO. LEI N. 11.722/95. COISA
JULGADA. RELATIVIZACAO. IMPOSSIBI-
LIDADE. 1. A relativizagao da coisa julgada é
medida excepcional dependente de previsdo
legal, como ocorre na agao rescisoria e revisao
criminal, sendo vedado ao Poder Judicidrio
conferir aumento aos servidores publicos com
fundamento no principio da isonomia, ma-
xime quando a majoragdo foi rejeitada em
decisdo transita (Sumula n. 339 do STF, in
verbis: “Nao cabe ao Poder Judicidrio, que ndo
tem funcdo legislativa, aumentar vencimen-
tos de servidores publicos sob fundamento
de isonomia”. 2. In casu, houve decisao em
controle difuso de constitucionalidade onde
esta Corte, quando do julgamento do RE n.
258.980 da Relatoria do Ministro Ilmar Gal-
vao, reconheceu a inconstitucionalidade dos
arts. 22 e 72da Lein. 11.722/95 do Estado de
Sdo Paulo. 3. A decisdo de inconstituciona-
lidade em controle difuso ndo abarca outra
pretensao recursal, nas hip6teses em que ha
decisao de mérito com transito em julgado
quando do reconhecimento da inconstitucio-
nalidade. 4. Agravo regimental improvido.”
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AgRg no REsp n. 1.140.765/RS AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2009/0094996-4 — rel. Min. Gilson Dipp — 52
Turma — Julgamento: DJE 22.3.2011 — Publi-
cagdo: 4.4.2011.

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMI-
NISTRATIVO. PRECATORIO COMPLE-
MENTAR. JUROS DE MORA. PERIODO
COMPREENDIDO ENTRE A DATA DA
ELABORACAO DA CONTA DE LIQUI-
DACAO E EFETIVO PAGAMENTO. NAO
CABIMENTO. SENTENCA TRANSITADA
EM JULGADO. DETERMINACAO EX-
PRESSA. VIOLACAO A COISA JULGADA.
OCORRENCIA. RELATIVIZACAO. IM-
POSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.
I — Descabe a aplicagdo de juros moratdrios
no lapso compreendido entre a elaboragao
da conta de liquidacio e a data da expedigdo
do precatério complementar, porquanto nao
existe mora da Fazenda Publica que justifique
sua incidéncia.

II - Havendo determinagdo expressa na sen-
ten¢a exequenda, ja transitada em julgado, de
inclusio dos juros moratérios no precatdrio
complementar até o efetivo pagamento, o
afastamento de sua incidéncia violaria a
coisa julgada, nao sendo aplicavel, a espécie,
a relativiza¢do da coisa julgada.

III — Agravo interno desprovido.”

4. Doutrina e jurisprudéncia favoraveis

Contudo, exatamente em razao da coe-
xisténcia constitucional de principios como
o ideal de justica, a celeridade e a seguranca
juridica e havendo no texto constitucional pre-
visdo expressa acerca da coisa julgada, a dou-
trina passou a ponderar referidos principios
constitucionais, além de outros, concluindo
alguns que a imutabilidade da coisa julgada
deve ser vista com certa parcimonia e nao de
maneira absoluta.

Essa valoracdo de principios constitucionais
¢ feita a partir da técnica da PONDERACAO.

LUIS ROBERTO BARROSO ensina que
referida técnica socorre o aplicador do direito
nos momentos em que estd ele diante da dificil
decisdo entre dois principios constitucionais
que, aparentemente, se chocam.

Diz ele:

“enquanto as normas sao aplicadas na pleni-
tude de sua for¢a normativa— ou, entio, sao
violadas — os principios sdo ponderados.

A denominada ponderagdo de valores ou
ponderac¢do de interesses é a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo
de cada um dos principios contrapostos.
Como nao existe um critério abstrato que
imponha a supremacia de um sobre o outro,
deve-se a vista do caso concreto, fazer con-
cessoes reciprocas, de modo a produzir um
resultado socialmente desejavel, sacrifican-
do o minimo de cada um dos principios ou
direitos em oposicao. O legislador nao pode,
arbitrariamente, escolher um dos interesses
em jogo e anular outro sob pena de violar
o texto constitucional. Seus balizamentos
devem ser o principio da razoabilidade (v.
infra) e a preservagao, tanto quanto possi-
vel, do nicleo minimo do valor que esteja
cedendo passo. Nao ha, aqui, superioridade
formal de nenhum dos principios em ten-
sd0, mas a simples determinac¢io da solucao
que melhor atende o idedrio constitucional
na situa¢io apreciada”(!®)

Neste sentido, como precursores contempo-
raneos na doutrina brasileira em favor da tese
da relativizacgao, HUMBERTO THEODORO
JR. e JULIANA CORDEIRO DE FARIA(%
discorrem exatamente sobre a coexisténcia
constitucional de diversos principios e a im-
possibilidade de desprezarmos um deles e,
mais ainda, de tolerarmos a sobrevivéncia de
decisdes que contrariam frontalmente a Norma

(13) BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filosdficos do novo direito constitucional brasileiro
(pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo).
Revista de Direito Processual Geral (54) , p. 68, 2001.

(14) THEODORO JR., Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro
de. Reflexées sobre o principio da intangibilidade
da coisa julgada e sua relativizacdo. Disponivel em:
<http://ead04.virtual.pucminas.br/conteudo/CSA/
52c0007b/03_orient_conteudo_1/centro_recursos/
documentos/TxtAtivForumNaoPont2.pdf> Acesso em:
29 jan. 2013.
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Constitucional, mesmo que tais decisoes ja
tenham transitado em julgado:

“Nenhum principio no campo do direito,
nem mesmo nos dominios constitucionais,
pode ser visto e aplicado como absoluto.
A prépria seguranga juridica, ainda que
mereca a qualificagdo de elemento natural
e necessario do Estado de direito democré-
tico, ndo escapa a relatividade inerente a
sistemdtica dos principios de direito. E que
0s principios, na sua esséncia nao traduzem
preceitos, mas, sim, valores, os quais, por
natureza, sdo eldsticos, sem contornos e
limites precisos, e exercem muito mais sua
funcdo no terreno da hermenéutica do que
no campo das normas, estas, sim, encarre-
gadas de tracar regras claras e precisas sobre
o comportamento dos sujeitos de direito.”

“Quando sustentamos a relativiza¢ao do
principio da intangibilidade na hipdtese
de inconstitucionalidade, ndo amparamos
nossa tese apenas e singelamente na injus-
tica da sentenca, mas em um vicio muito
mais grave, qual seja, a vulneracao pela
sentenca de algum preceito ou mandamen-
to constitucional. Nesta hipdtese, a insus-
tentabilidade da for¢a da res iudicata nao
seria consequéncia da injusti¢a da sentenga
apenas, mas sempre e necessariamente de
sua incompatibilidade com a Constitui¢ao
Federal. Ai reside a injustiga, ou seja, o des-
respeito ao DIREITO JUSTO como sendo
aquele decorrente das normas, garantias
e principios insculpidos na Constituicao
Federal, considerados objetivamente.”
Regras importantes vieram a consagrar
expressamente a possibilidade dessa preco-
nizada relativizagdo da coisa julgada, quais
sejam, as alteracdes no art. 741 do CPCU?),

(15) "Art. 741. Na execucao contra a Fazenda Publica, os
embargos sé poderao versar sobre:

| - falta ou nulidade da citacdo, se o processo correu
a revelia

Il — inexigibilidade do titulo;
Il - ilegitimidade das partes;

pardgrafo unico, decorrente da Medida Pro-
visoria n. 2.180-35/2001, convertida na Lei
n. 11.232/2005 e no § 5° do art. 884 da CLT,
acrescentado pela mesma Medida Proviséria
n. 2.180-35/2001019),

As hipdteses em que referida relativizagao
sao mencionadas em doutrina, com mais fre-
quéncia, dizem respeito a injusticas gritantes e
inconstitucionalidades declaradas pelo Supremo
Tribunal Federal, em controle concentrado de
constitucionalidade, justamente hipGteses em
que a decisdo transitada em julgado refletiria
a negagao do proprio Direito.

IV - cumulagao indevida de execucoes;
V — excesso de execucao;

VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou
extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagao,
compensacao, transacao ou prescricao, desde que
superveniente a sentenca;

VIl - incompeténcia do juizo da execucao, bem como
suspeicao ou impedimento do juiz.

Parégrafo Gnico. Para efeito do disposto no inciso Il
do caput deste artigo, considera-se também inexigivel
o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacao
da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicdo
Federal." (grifamos)

"Art. 884. Garantida a execucdo ou penhorados 0s
bens, terad o executado 5 (cinco) dias para apresentar
embargos, cabendo igual prazo ao exequente para
impugnacao.

(16

=

§ 12 A matéria de defesa sera restrita as alegacoes
de cumprimento da decisdo ou do acordo, quitacao
ou prescricao da divida.

§ 29 Se na defesa tiverem sido arroladas testemunhas,
poderé o Juiz ou o Presidente do Tribunal, caso julgue
necessarios seus depoimentos, marcar audiéncia para
a producao das provas, a qual devera realizar-se dentro
de 5 (cinco) dias.

§ 32 Somente nos embargos a penhora poderé o
executado impugnar a sentenca de liquidacao, cabendo
ao exequente igual direito e no mesmo prazo.

§ 42 Julgar-se-d0 na mesma sentenga os embargos
e as impugnacoes a liquidacdo apresentadas pelos
credores trabalhista e previdenciario.

§ 52 Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou
interpretacdo tidas por incompativeis com a Consti-
tuicado Federal.” (grifamos)
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Destacam que institutos como o da anteci-
pagcao dos efeitos da tutela definitiva, previsto no
art. 273 do CPC, ja demonstram que a imuta-
bilidade da coisa julgada nao é absoluta!”), na
medida em que, em sede de cogni¢do sumaria,
sdo analisados os pedidos e a decisao final
poderd ser diversa da primeira.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO!®
fala em “Um 6bvio predicado essencial a
tutela jurisdicional, que a doutrina moderna
alcandora e realca, é o da justica das decisoes”.
E, destacando que referida preocupacio niao
é apenas dele, enfatiza que “a doutrina e os
tribunais comegam a despertar para a neces-
sidade de repensar a garantia constitucional e
o instituto técnico-processual da coisa julgada,
na consciéncia de que ndao é legitimo eternizar
injusticas a pretexto de evitar a eternizagio de
incertezas’.

(17) "Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacao e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa
ou o manifesto propdsito protelatério do réu.

§ 12 Na deciséo que antecipar a tutela, o juiz indicara,
de modo claro e preciso, as razdes do seu convenci-
mento.

§ 22 Nao se concederd a antecipacao da tutela quan-
do houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado.

§ 32 A efetivacdo da tutela antecipada observarg,
no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4% e 59, e 461-A.

§ 42 A tutela antecipada podera ser revogada ou mo-
dificada a qualquer tempo, em decisao fundamentada.

§ 52 Concedida ou ndo a antecipagao da tutela,
prosseguird o processo até final julgamento.
§ 62 A tutela antecipada também podera ser concedida
quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso.
§ 79 Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.”

(18) DINAMARCO, Céandido Rangel, op.cit.

Exatamente com base na técnica da pon-
deracdo, os arestos que se seguem espelham
decisdes em que a coisa julgada foi relativizada:

AgR/PR - PARANA — AG. REG. NA SUS-
PENSAO LIMINAR — Relator(a): Min.
Gilmar Mendes (Presidente) — Julgamento:
18.12.2009 — Orgao Julgador: Tribunal Pleno
— Publica¢ao DJe-045 — Divulg. 11.3.2010
— Public. 12.3.2010 — Agte.(s): Espdlio de
Jeanne Mathilde Esquier Dalcanale — Adv.
(a/s): Artur Pereira Alves Junior e Outro(a/s)
— Adv.(a/s): Luiz Antonio Bettiol — Agdo.
(a/s): Unido — Adv.(a/s): Advogado-Geral
da Uniao.

“EMENTA: Agravo Regimental em Sus-
pensdo de Liminar. Decisao agravada que
constatou a época grave lesio a ordem e a
economia publicas, diante da temeridade de
levantamento de vultosa quantia dos cofres
publicos e da plausibilidade da tese de esse
valor ser indevido. Pedido de reforma e de
restauracao dos efeitos da decisao do TRF da
42 regiao, nos autos de agravo de instrumento
em agdo civil publica, que permitiu o levan-
tamento de 50% dos valores de precatérios
antes suspensos, decorrentes de condenagao
da Unido ao pagamento de indenizagdo de
200.000 pinheiros adultos. Processo principal
que discute a possibilidade de relativizagdo
da coisa julgada. Surgimento de fato novo.
Superveniéncia de sentenga em agdo civil
publica que mantém a condenagdo (coisa
julgada) em todos seus termos, a excegdo do
quantum debeatur. Necessidade de nova peri-
cia. Novo contexto fético-juridico. Constata-
¢ao da potencialidade de ocorréncia de dano
inverso, em termos de economia publica e de
seguranca juridica, caso ndo se pague qual-
quer valor devido aos agravantes. Reforma
parcial da decisao agravada para estabelecer
uma férmula judicial proviséria apta a pro-
teger o Erdrio e a limitar o pagamento dos
precatérios, em montante que assegure aos
agravantes os efeitos da coisa julgada nos
limites explicitados nos autos do processo
originario. Autorizagao do levantamento par-
cial, via precatério, dos valores devidos aos
agravantes, a titulo de parte incontroversa, a
qual devera ser fixada pelo juizo de primeiro
grau, devendo o montante liberado (1) ndo
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ser superior ao percentual de 50% (cinquenta
por cento) do valor total do precatério antes
suspenso (nos termos em que decidiu o TRF
da 42 Regido) e (2) ser calculado com a in-
clusdo dos valores ja pagos. Determinagao ao
juizo de primeiro grau de imediata realizacao
de pericia judicial, caso seja necessdria ao
cumprimento da autoriza¢do condicionada
estabelecida nesta decisdo. Extensdo dos
efeitos desta decisdo as suspensdes acolhidas
pelo mesmo fundamento por anterior pedido
de extensdo. Agravo Regimental parcialmente
procedente.”

AgRg na MC n. 12.581/RN — AGRAVO
REGIMENTAL NA MEDIDA CAUTELAR
2007/0050219-3 — Rel2. Min2. Nancy Andri-
ghi—S2 —Segunda Se¢ao— Data do Julgamen-
to: 8.6.2011 — Data da Publica¢ao: 15.6.2011.
“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E CONS-
TITUCIONAL.AGRAVO REGIMENTAL NA
MEDIDA CAUTELAR. ACAO RESCISORIA.
PRETENDIDA SUSPENSAO DA EXECU-
CAO DE DECISAO TRANSITADA EM
JULGADO. ADMISSIBILIDADE SOMENTE
EM SITUACOES EXCEPCIONALISSIMAS,
DE COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. INEXISTENCIA NA ESPECIE.
CAUTELAR EXTINTA. Somente na hip6-
tese de colisdo entre direitos fundamentais
¢é que se deve admitir, pelo menos em tese,
a chamada “relativiza¢do da coisa julgada’,
fazendo-se uma ponderagido dos bens envol-
vidos, com vistas a resolver o conflito e buscar
a prevaléncia daquele direito que represente a
prote¢ao a um bem juridico maior.

— Apenas nas situagoes de colisdo entre di-
reitos fundamentais é que é cabivel suspender,
via provimento cautelar, a execu¢ao da decisdo
rescindenda, a fim de que outro direito fun-
damental em jogo, que represente a protegao
a um bem juridico maior do que aquele da
seguranga juridica decorrente da coisa julgada,
prevalega.

— Agravo ndo provido.”

MANCUSO!?, para quem “o fato de a
coisa julgada ser fonte assecuratéria de direitos

(19) MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigao coletiva
e coisa julgada — teoria geral das acées coletivas. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 144.

e de situagdes juridicas ndo basta para que
se a tenha como algo intocdvel e irreversivel,
quando constatado que o processo donde se
originou estd inquinado de falha insandvel,
sob os pardmetros da isonomia, da razoabili-
dade, da moralidade, da proporcionalidade”,
posiciona-se de forma intermedidria: “nem se
ampliando desmesuradamente as hipéteses de
relativizacao (o que acabaria por desnaturar
e tornar sem sentido o instituto da coisa jul-
gada), nem se sacralizando o tema, como um
tabu intangivel.”

Tratando das ag¢des coletivas, buscando
demonstrar como os limites da coisa julgada
podem variar, afirma que no Cédigo de Defesa
do Consumidor, nos arts. 103, § 32 e 1040, j&

(20) "Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este codigo,
a sentenca faré coisa julgada:
| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado im-
procedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em
que qualquer legitimado poderd intentar outra agao,
com idéntico fundamento valendo-se de nova prova,
na hipotese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;
Il = ultra partes, mas limitadamente ao grupo, cate-
goria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia
de provas, nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hipdtese prevista no inciso Il do paragrafo
Unico do art. 81;
Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus suces-
sores, na hipdtese do inciso Il do paragrafo Unico do
art. 81.
§ 12 Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos
I'e Il ndo prejudicarao interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria
ou classe.
§ 29 Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor a¢ao de indenizacao a titulo individual.
§ 32 Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei n. 7.347, de 24 de
julho de 1985, nao prejudicarao as agbes de indeni-
zacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste cédigo,
mas, se procedente o pedido, beneficiarao as vitimas
e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacao
e a execucao, nos termos dos arts. 96 a 99.
§ 42 Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a
sentenca penal condenatéria.”
"Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e
Il e do paragrafo unico do art. 81, ndo induzem litis-
pendéncia para as a¢oes individuais, mas os efeitos da
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se encontra prevista hipGtese em que a eficicia
do julgado ndo élinear e apenas entre as partes
processuais, como na doutrina processual civil
classica.

As hipoéteses de cabimento dessa referida
relativizacao sdo minudenciadas por CANDIDO
RANGEL DINAMARCO®V:

“TI— O principio da razoabilidade e da pro-
porcionalidade como condicionantes da
imuniza¢ao dos julgados pela autoridade
da coisa julgada material; IT — a moralidade
administrativa como valor constitucional-
mente proclamado e cuja efetivacio é 6bice
a essa autoridade em relagdo a julgados
absurdamente lesivos ao Estado; III — o
imperativo constitucional do justo valor das
indenizagoes em desapropriagdo imobilid-
ria, o qual tanto é transgredido quando o
ente publico é chamado a pagar mais, como
quando ele é autorizado a pagar menos
que o correto; IV — o zelo pela cidadania e
direitos do homem, também residente na
Constituicao Federal, como impedimento
a perenizacao de decisOes inaceitdveis em
detrimento dos particulares; V — a fraude e
o erro grosseiro como fatores que, contami-
nando o resultado do processo, autorizam
a revisao da coisa julgada; VII — a garantia
constitucional do acesso a ordem juridica
justa, que repele a pereniza¢ao de julgados
aberrantemente discrepantes dos ditames
da justica e da equidade; VIII — o carater
excepcional da disposi¢ao a flexibilizar a
autoridade da coisa julgada, sem o qual
o sistema processual perderia utilidade e
confiabilidade, mercé da inseguranca que
isso geraria.”

Um dos exemplos mais utilizados pela dou-
trina para justificar a propugnada relativiza¢ao

coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos Il e Ill do artigo anterior ndo beneficiarao
os autores das ac¢oes individuais, se nao for requerida
sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da agao coletiva.”

(21) DINAMARCO, Candido Rangel, op.cit..

da coisa julgada, em casos de direitos indispo-
niveis, é o daacio de investigagao de paternidade,
quando os meios de prova se aperfeicoam
cientificamente apds a prola¢do da sentenga,
permitindo aferir-se, de forma mais precisa, a
realidade fatica (exame de DNA)(22),

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e
JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA® tratam
do tema, destacando a relevancia atribuida a
coisa julgada, “instituto capaz de transformar
o preto no branco, e quadrado no redondo”

Afirmam que hoje, com a consciéncia que
se tem da instrumentalidade do processo, ndo se
deseja que a realidade fatica esteja distante da
realidade criada pelo processo.

E, destacando a busca dos aplicadores do
direito pela efetividade, mesmo que, muitas
vezes, com perdas para a seguranca juridica,
afirmam que sdo exemplos disso “o instituto
da antecipagdo de tutela, a tutela especifica e
também, talvez, principalmente, a possibili-
dade de haver atos de aliena¢do em execuc¢io
provisoria”

Pois bem: os autores supra fornecem um
argumento a fortiori, para evitar o que chamam
de “cristaliza¢do de situagoes indesejdveis” ou
“a subsisténcia, para ‘todo o sempre; de decisdes
que afrontam o sistema’, qual seja, “entender que
estdo abrangidas pelo art. 485, V, do CPC deci-
sdes em que se tenham feito incidir principios,
que deveriam ter sido afastados, ou em que
se tenham afastado principios, que deveriam
necessariamente ter sido aplicados na busca da
‘solucdo normativa™ 4,

Ou seja, equiparam eles a ofensa ao principio
a ofensa a lei.

Isso vai ao encontro dos julgados jé citados
proferidos pelo E. STF e pelo C. STJ, que pres-
tigiam principios constitucionais de prote¢ao
ao erdrio e de protec¢do a direitos fundamentais,

(22) WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel
Garcia, op. cit., p. 540-541.

(23) Ibidem, p. 535.
(24) Ibidem, p. 538.
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respectivamente, como suficientes para relati-
vizar a coisa julgada.

Noutra vertente, em obra especifica sobre
o tema®”, os mesmos doutrinadores afirmam
que essa relativizacao da coisa julgada também
se justifica em hipdteses de “sentencas proferi-
das em processos que se instauraram apesar da
falta de possibilidade juridica e pedido e que,
assim como ocorre quando ausente uma das
outras condi¢des da agdo, consiste em sentenca
juridicamente inexistente”.

Defendem que, nestes casos, nao hd coisa
julgada.

E, via de consequéncia, quando hd uma
ofensa direta a uma coisa julgada que j se for-
mou, ou seja, quando é proferida uma sentenga
“em havendo ja coisa julgada constituida sobre
0 mesmo objeto, ndo se submete ao prazo
decadencial previsto no art. 495 do CPC, para
que possa ser expungida do universo juridico”

Bastante elucidativas as pondera¢des de refe-
ridos autores em situa¢cdes em que jia hd uma
decisdo transitada em julgado e, em relagdo a
mesma questao, decide novamente o Judicidrio
(ou, a0 menos, pleiteia a Parte que sobre a
mesma questdo se manifeste o Judicidrio),
exatamente a hipétese que ocorreu, no caso
concreto mencionado no inicio deste texto:

“aquele que pleiteia reexame de pedido ja
decidido pelo Judiciario, intenta a segunda
acdo apesar da falta de interesse de agir.
Assim, é o autor carente da a¢do. S6 que, em
nosso entender; estd-se, aqui, diante de um caso
de inexisténcia juridica e nao de nulidade.

Conforme temos sustentado, nao estando
preenchidas as condi¢des da ag¢do, ndo
pode o juiz decidir o mérito, sob pena de,
fazendo-o, estar proferindo sentenca juri-
dicamente inexistente.

(25) WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel
Garcia. O dogma da coisa julgada — hipdteses de
relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 31 e ss.

Sendo o interesse de agir no¢io que repousa
sobre o bind6mio necessidade-utilidade, em
tradicional licdo de José Carlos Barbosa
Moreira, ndo hd como sustentar que quem
pleiteia, perante o Poder Judicidrio, a
apreciacao de pedido ja decidido, por meio
de decisio sobre a qual jd pesa autoridade de
coisa julgada, tenha interesse de agir.

Assim, de fato, o manejo da ag¢do rescisoria,
neste caso, apesar da letra da lei, é prescindi-
vel. Na verdade, ja que se trata de sentenca
juridicamente inexistente, que ndo tem
aptiddo para transitar em julgado, nada
h4 a desconstituir-se. H4, isto sim, tinica e
exclusivamente uma situacao de inexisténcia
juridica a declarar-se, por meio de agao
que nao fica sujeita a um lapso temporal
predefinido para ser movida.”?®) (grifamos)

Em resumo, em tais casos defendem eles sequer
ser necessario o manejo da a¢ao rescisoria.

Quanto a auséncia de pressupostos proces-
suais, ponderam que?”):

<«

usente pressuposto processual de existéncia,
inexistentes juridicamente sdo processo e
sentenca de mérito ai proferida.

O mesmo, pensamos, pode-se dizer no
que diz respeito aos demais pressupostos
processuais de existéncia jurisdi¢do, peticdo
inicial e citagdo.

[...]

Sdo encontradigos na jurisprudéncia casos
de sentencas de mérito, proferidas apesar
da auséncia de citagdo de litisconsorte
necessario. Considera-se, acertadamente,
em casos assim, nao se ter triangularizado
a relacao juridico-processual, ndo tendo a
sentenga aptiddo para transitar em julgado,
nao ficando a sua impugnabilidade adstrita
ao prazo do art. 495 do CPC.

Pensamos que os exemplos acima referidos
encartam-se na categoria de causas extrinsecas

(26) Ibidem, p. 38-39.

(27) WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel
Garcia, op. cit., p. 544.
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de inexisténcia juridica da sentenca, i. e.,
causas que ndo estdo na prépria sentenca,
mas ocorreram no processo €, por isso, o
processo terd sido, por assim dizer, ‘con-
taminado, do mesmo modo que a prépria
sentenga.”

E, concluindo, a partir da diferencia¢ao que
fazem entre as sentencas nulas e as inexistentes,
afirmam(%):

“Portanto, ndo podem as sentencas nulas
(que consideramos como tais na classifica¢ao
por nds proposta) ser, pura e simplesmente,
declaradas como tais. Ficam ‘protegidas’
pela coisa julgada que, esta sim, precisa ser
desconstituida, para que, indiretamente
(= mediatamente), se atinja o vicio da
sentenca.

Veja-se o exemplo da sentenca de mérito
proferida por juizo incompetente ou parcial
(= impedido): majoritariamente, a doutrina
brasileira considera a imparcialidade e a
competéncia (absoluta) como pressupostos
processuais positivos de validade. Ausente
pressuposto processual de validade, estd-se,
ao que parece inafastavelmente, diante de
uma situa¢do de nulidade, fendmeno este
que, no entanto, ndo impede a formagado
da coisa julgada. Neste caso, a coisa julgada
é rescindivel e o vicio se “sana” (fica como
se se tivesse “sanado”) dentro de dois anos,
relativos ao prazo dentro do qual a a¢ao
rescisoria deve ser proposta.

Casos hd em que nao se forma a coisa jul-
gada, como sustentado acima. Para estes
casos é que fica reservada a via da acdo
declaratéria.

Esta é a principal fun¢do da diferenciacao
entre sentengas nulas e sentencas inexisten-
tes. Aquelas, para serem desconstituidas,
por meio de agdo rescisoria, ficam sujeitas
ao prazo decadencial do art. 495. Estas
podem ser, como inexistentes, declaradas a
qualquer tempo.”

(28) Ibidem, p. 548.

5. Conclusao

Do que foi exposto, pensamos poder-se
verificar que a presente discussdo abrange uma
série de conceitos e institutos e as mais variadas
posi¢oes doutrindrias relacionam-se a ela.

Assim, ndo existe, pelo menos por ora, uma
posicio que se possa chamar de majoritdria na
doutrina ou na jurisprudéncia.

Isto porque, como ja ponderamos, coe-
xistem na nossa Constituicdo Federal varios
principios que podem, aparentemente, se chocar
quando se discute a relativizagdo da coisa
julgada, como o ideal da decisdo mais justa, a
celeridade processual e a seguranca juridica.

Vale destacar, ainda, que a instrumentalidade
do processo, entendido como um veiculo para
se garantir a efetividade dos direitos funda-
mentais constitucionalmente assegurados,
tem permitido, nos dltimos tempos, o desen-
volvimento de institutos mais voltados para
a celeridade processual, como a antecipa¢do
dos efeitos da tutela, a execugdo provisoria
satisfativa, além de outros.

Portanto, relativizar a coisa julgada pode ser
possivel, mas ha que se ter cuidado, na medi-
da em que estamos tratando de um dos mais
emblemadticos principios do Estado social e
democratico de Direito, exatamente o da coisa
julgada que deve valer para todos e dificultar
juizos de exce¢do, absolutamente indesejados.

6. Referéncias bibliograficas

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das A¢ées
Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro
(p6s-modernidade, teoria critica e pés-positivis-
mo). Revista de Direito Processual Geral (54) ,2001.
DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa
julgada material. Disponivel em: <http://www.

processocivil.net/novastendencias/relativizacao.
pdf> Acesso em: 29 jan. 2013.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢ao coleti-
va e coisa julgada — teoria geral das agdes coletivas.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 » 27

02 - Anamatra 44 D 01.indd 27

22/10/2013 10:16:16



MARINONLI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Curso de Processo Civil. v. 2. Processo de
conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2008.

NERY JR., Nelson. A polémica sobre a relativizagao
(desconsideragdo) da coisa julgada e o Estado
Democriético de Direito. In: DIDIER JR., Fredie.
Relativizagao da coisa julgada. Sao Paulo: Jus Po-
dium, Salvador: 2006.

THEODORO JR., Humberto; FARIA, Juliana Cor-
deiro de. Reflexdes sobre o principio da intangibilidade
da coisa julgada e sua relativizagdo. Disponivel em:

<http://ead04.virtual.pucminas.br/conteudo/CSA/
$2c0007b/03_orient_conteudo_1/centro_recursos/
documentos/TxtAtivForumNaoPont2.pdf> Acesso
em: 29 jan. 2013.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José
Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada — hipéteses
de relativizagdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

. Relativizagdo da coisa julgada. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos
de direito processual civil, homenagem ao Professor
Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.

28 <@ RevistA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44

02 - Anamatra 44 D 01.indd 28

22/10/2013 10:16:16



O principio da igualdade de género
e a participacao das mulheres nas
organizacoes sindicais de trabalhadores”

Candy Floréncia Thome(”

Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da importancia da participacao das tra-
balhadoras nas organizagoes sindicais de trabalhadores como forma de luta contra a
desigualdade em razdo de género no mercado de trabalho. H4 um ndmero expressivo
de normas juridicas aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro com o objetivo de
combate a desigualdade em razao de género, com um enfoque repressivo. No entanto, as
consequéncias nefastas da divisdo sexual do trabalho persistem, perpetuando os papéis
estereotipados de género. E imprescindivel, portanto, nao apenas a prote¢ao contra a dis-
criminagao negativa, mas também a garantia de acesso da mulher ao mercado de trabalho,
por meio de medidas de discriminag¢do positiva. Nesse sentido, a atuacdo das mulheres
nas organizag¢des sindicais de trabalhadores é uma das principais formas de garantia
desse acesso, ja que possibilita 0 empoderamento das mulheres, proporcionando maior
possibilidade, por parte dessas mulheres trabalhadoras, de exercer poder e cidadania no
espaco publico em que é construida a democracia, bem como uma maior legitimidade
das normas juridicas convencionais no tocante a igualdade em género, diante da fungao
normativa dos sindicatos. Essa participa¢do nas atividades sindicais, no entanto, é eivada
de uma série de dificuldades e, para que elas sejam sobrepujadas, é necessario que a par-
ticipacao das mulheres nas organizag¢des sindicais aumente, ndo apenas com uma maior
presenca das mulheres nessas organizagdes, como também, com uma maior capacidade
de tomada de decisdo dentro dessas organizacdes, mediante o aumento da participagdo
das mulheres nas organiza¢oes sindicais de trabalhadores. Para que isso ocorra, sdo ne-
cessarias medidas de discriminac¢ao positiva para combater as dificuldades existentes para
a participacao das mulheres nas organizagoes sindicais de trabalhadores.

Palavras-Chave:

Oganizac¢des sindicais — Desigualdade em razao de género — Movimentos feministas
— Discriminacgao.

(*) Juiza do Trabalho substituta do TRT da 152 Regido.
Mestre e Doutora em Direito do Trabalho pela USP.
Pds-doutoranda pela Rede Fundagao CINDE/CLACSO.

(1) Resumo de tese de Doutorado apresentada na Facul-
dade de Direito da USP — FADUSP.
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1. Introducao

O presente trabalho tem por objetivo o estudo
da importancia da participagao das trabalhado-
ras nas organizagdes sindicais como forma de
luta contra a desigualdade em razdo de género,
mediante a andlise da configuracao das normas
juridicas internacionais e nacionais, com vistas
a protecao do principio da igualdade e o es-
tudo da persisténcia dessas desigualdades em
razdo de género, principalmente no mercado

de trabalho.

Neste trabalho, sdo analisados o principio
de igualdade e seus reflexos nas relacdes de
género, sob o enfoque de sua inser¢ao no
ambito dos direitos humanos e dos direitos
sociais, as relagdes entre os direitos sociais
e os direitos humanos, as caracteristicas de
indivisibilidade, universalidade e interdepen-
déncia desses direitos, as relagdes entre direitos
sociais e a igualdade nas relagoes de género e
a consequente necessidade de especificagdo
dos sujeitos dos direitos humanos, bem como
as relacoes entre o Estado social, os recortes
sociais e a desigualdade em razao de género.

Para uma melhor compreensao e localizagao
do tema no tempo e no espago, sdo estudadas
as principais teorias sobre feminismo, bem
como os diversos desdobramentos da divisao
sexual do trabalho, tais como a diferenca
salarial existente, a discriminagdo vertical,
a discriminagdo horizontal, os modelos de
relagdes entre trabalho e familia, a precarie-
dade e precarizagdo do trabalho feminino e a
sexualizacdo do desemprego, a discriminagao

. Direitos humanos, direitos sociais e o principio da igualdade de género
. A divisao sexual do trabalho e a desigualdade em razdo de género no mercado de trabalho

. O papel das organizagoes sindicais de trabalhadores na luta contra a desigualdade em

direta e discriminagdo indireta, assim como a
interseccionalidade de discriminagdes.

Finalmente, é analisada a importancia do tra-
balho e da luta coletiva no alcance efetivo do
direito de igualdade em género, bem como os
fundamentos que permeiam a necessidade de
fomento da participa¢do feminina nos érgaos
deliberativos das entidades sindicais.

Diante da necessidade de fomento da
participagdo das mulheres nas organizagdes
sindicais e, principalmente, em seus 6rgaos
deliberativos, as principais a¢oes que os sindi-
catos tomam e podem tomar para o fomento
da participagdao das mulheres nos érgaos de
lideranca e deliberagdo das organizagoes sindi-
cais sdo analisadas de um ponto de vista de seus
efeitos para o alcance da igualdade em género
e de um ponto de vista de sua conformidade
com o ordenamento juridico brasileiro, no que
concerne aos delineamentos da organiza¢do
sindical brasileira.

2. Direitos humanos, direitos sociais e
o principio da igualdade de género

Os direitos humanos sao direitos consagra-
dos nos tratados internacionais considerados,
em tais normas internacionais, como direitos
dos quais sdo sujeitos todas as pessoas, pelo
simples fato de sua humanidade(®. Tais direitos
sao paradigmas e referenciais éticos que orien-
tam a ordem internacional contemporanea®.

(2) Comparato, 2003, p. 12.
(3) Piovesan, 2007, p. 118.
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Os direitos humanos decorrem do principio
bésico da dignidade da pessoa, introduzido
pela Declaragao Universal de 1948 e, poste-
riormente, consolidado pela Declaragdo de
Direitos Humanos de Viena, de 1993. Sao tais
direitos fruto de um espago simbdlico de luta
e acdo social, na luta pela dignidade humana,
compondo um construto axiolégico emanci-
patério®, pois, como observa Comparato, a
dignidade humana consiste no fato de que o
ser humano é um ser considerado e tratado em
si mesmo, como um fim em si mesmo e nunca
como um meio para o alcance de um resultado
e no fato de que, pela sua vontade racional,
apenas o ser humano vive em condi¢des de
autonomia, ou seja, como ser capaz de guiar-se
pelas leis que ele préprio edita®.

Sarlet, ap6s alertar que a defini¢do de digni-
dade humana é bastante complexa, em razio de
sua ambiguidade, porosidade e natureza ne-
cessariamente polissémica, afirma que alguns
contornos bdsicos podem ser dados, embora
observando que tal conceito vive constante-
mente em construgdo e desenvolvimento'?,
Assim, o autor assevera que a dignidade huma-
na é qualidade intrinseca da pessoa humana,
irrenuncidvel e inaliendvel, um elemento que
qualifica o ser humano, ndao podendo lhe ser
retirado. Essa dignidade humana consiste
no que seria violado se fossem subtraidas as
pessoas os bens indispensdveis para a vida,

(4) De acordo com Piovesan (2007, p. 137), “A dignidade
humana como fundamento dos direitos humanos e
valor intrinseco a condi¢do humana é concepgao que,
posteriormente, viria a ser incorporada por todos os
tratados e declaracdes de direitos humanos, que pas-
saram a integrar o chamado Direito Internacional dos
Direitos Humanos”.

Piovesan, 2007, p. 110.
Comparato, 2007, p. 21.

Sarlet (2007, p. 40-43) afirma, ainda, que a dificuldade
em conceituar a dignidade humana nao deve ser empe-
cilho nem fundamento para a sua falta de conceituacao,
pois “quando se cuida de aferir a existéncia de ofensas
a dignidade, ndo ha como prescindir (...) de uma cla-
rificacdo quanto ao que se entende por dignidade da
pessoa, justamente para que se possa constatar e (...)
coibir eventuais violagoes”.

—~ o~ —~
~N o Ul
— = =

se infligida dor fisica ou psiquica, profunda e
duradoura as pessoas, ou ainda, se negado ou
diminuido seu status de sujeito de direitos®,
traduzindo-se na insubmissao a condi¢des
opressivas ou humilhantes de vida, estando
conectado, portanto, a satisfacdo das necessida-
des que permitem obter os objetivos préprios
e participar da constru¢ao da vida social®,
constituindo um elemento central nas justi-

ficagdes modernas dos direitos humanos(1?.

Os direitos humanos, dentro dos quais
estd inserido o direito a igualdade, tém como
caracteristicas nucleares a universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia, estabele-
cidas pela Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, ao unir o catdlogo dos
direitos civis e politicos com o dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, conjugando o
valor da liberdade com o valor da igualdade(V).

Todos os direitos humanos tém como fun-
damento o principio da dignidade humana e
sdo universais, indivisiveis e interdependentes.
A satisfagdo de direitos sociais é indispensavel
para a existéncia de direitos civis e politicos,
que requerem uma situacdo de superagdo
das necessidades humanas bdsicas para ser
exercidos plenamente. Por sua vez, os direitos
civis e politicos sdo indispensdveis como me-
canismos de controle do cumprimento das
obrigacoes que emanam de direitos sociais. O
desenvolvimento de um direito humano faci-
lita o desenvolvimento de outros direitos e a
caréncia de um direito também afeta os outros.
Dessa forma, a violagdo aos direitos sociais
gera uma viola¢ao reflexa aos direitos civis e
politicos, na medida em que a vulnerabilidade
econdmico-social leva a vulnerabilidade dos
direitos civis e politicos, ocorrendo 0 mesmo

8
9
10) Pisarello, 2007, p. 39.

11) Piovesan, 2007, p. 137-141. Conforme a autora (2007,
p. 134), em sessdo que criou o Conselho de Direitos
Humanos, em 3 de abril de 2006, a ONU reitera o
reconhecimento de que os direitos humanos sao inter-
-relacionados e interdependentes.

Schwarz, 2011, p. 31.

)
) Pisarello, 2007, p. 37-39.

(
(
(
(
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com a violagdo dos direitos civis e politicos,
que leva a vulnerabilidade dos direitos sociais.

Em sintese, para a garantia efetiva dos
direitos humanos, faz-se necessario que tanto
os direitos civis e politicos como os direitos
sociais sejam acessiveis a todos os seres hu-
manos, uma vez que os direitos humanos sao
um complexo integral, tinico e indivisivel !,
atingindo, inclusive, os grupos sociais que cos-
tumam ndo ter acesso a tais direitos, abrindo
caminho para uma cidadania nao excludente,
democratica e com um projeto de transformagao
da sociedade"?.

Os direitos sociais podem ser definidos
como aqueles relacionados “a prote¢dao dos
individuos economicamente enfraquecidos
ao ter por finalidade o equilibrio social, o
bem comum, o direito a satisfacao das neces-
sidades vitais do individuo como membro da
coletividade ante um esfor¢o conjunto dos
institutos juridicos para a eficicia e efetividade
das normas de direito social”, prevalecendo,
para o direito social, o interesse coletivo sobre
o interesse privado'¥. Sao, em grande parte,
produtos das criticas as insuficiéncias e distor-
¢des do modelo liberal ),

Conforme Pisarello, os direitos sociais sao
direitos que estdo ligados a expectativas de
satisfacdo das necessidades bdsicas das pessoas
em diversos ambitos tais como no dmbito do
trabalho, da moradia, da saude, da alimenta-
¢d0 e da educagdo. O reconhecimento dessas
expectativas comporta obrigacdes positivas
e negativas tanto para os poderes publicos,
como para os particulares. Na medida em
que os bens protegidos pelos direitos sociais
estdo relacionados com a sobrevivéncia e com
o desfrute das condi¢des materiais que possi-
bilitam o exercicio efetivo da liberdade ou da
autonomia, a reivindicac¢ao de direitos sociais
interessa, potencialmente, a todas as pessoas.

2
3
4
5

Piovesan, 2007, p. 142.
Schwarz, 2011, p. 39.
Carvalho e Costa, 2010, p. 11-13.

(1
(1
(1
(15) Abramovich e Courtis, 2006, p. 12.

)
)
)
)

No entanto, interessa, de maneira especial,
aos membros da sociedade que estejam em
situacao de vulnerabilidade, cujo acesso aos
recursos para essa sobrevivéncia e esse desfrute
costuma ser residual ou, ainda, inexistente(19),

Apesar da universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos, os
direitos sociais costumam ser tratados como
direitos que ndao fazem parte dos direitos
humanos ou, quando tratados como tais, sdao
rotulados como forma especifica de direitos
humanos que ndo comporta a mesma analise,
aplicacdo e efetividade dos demais direitos.
Boa parte da doutrina costuma considerd-los
como mera carta de principios informadores
ou como direitos programaticos, sem uma
exigibilidade por parte de seus titulares.

A persistente vulneragao dos direitos sociais
estd relacionada, principalmente, a desigualdade
material de poder existente nas sociedades
atuais, mas a percep¢do dos direitos sociais
como direitos que nao fazem parte dos direitos
humanos ou que tém menor importincia que
os direitos civis e politicos exerce, também,
um grande papel para essa vulneracao''”).
Isso ocorre porque a percep¢do dos direitos
sociais estd assentada sobre uma série de teses
que delineiam a percep¢ao dos direitos sociais
e acabam por debilitar sua efetiva aplica¢do e
protecdo, sendo que as principais sao as teses de
percepcdo histérica, de percepe¢ao filoséfica,
de percepc¢ao tedrica e de percep¢ao dogma-
tica’®. No entanto, esses direitos humanos

(16) Pisarello, 2007, p. 11.

(17) Segundo Pisarello (2007, p. 16), “si en las actuales
sociedades mediaticas las decisiones humanas de-
penden en buena medida de la percepcion que se
tenga de la realidad, un requisito primordial para
remover los obstaculos que impiden hacer efectivos
los derechos sociales consiste en contrar restar la
lectura politico juridica sesgada que se hace de los
mismos y en ofrecer una lectura alternativa”.

(18

Para uma critica aprofundada dessa cisao entre direitos
sociais e direitos civis e politicos, ver Pisarello (2007).
O autor (2007, p. 16) alerta, no entanto, que, ainda
que essas teses pertencam a diferentes planos do
discurso juridico-politico dominante, nao se articulam
em compartimentos estanques, tampouco de maneira
totalmente diferenciada.
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tiveram diversas configuragdes ao longo da
Historia, se se levar em conta a sociedade em
que eles surgiram e seus sujeitos, ndo havendo
uma linearidade no surgimento dos direitos
humanos. Além disso, todos os direitos huma-
nos estdo relacionados quer com o direito a
liberdade, quer com o direito a igualdade e
todos os direitos humanos, sem exce¢ao, tém
cardter ambivalente.

Sdo, portanto, todos os direitos humanos
direitos de configuragdo complexa, em parte
positivos, em parte negativos, em parte custosos,
em parte ndo custosos, em parte individuais, em
parte coletivos, em parte universais, em parte

especificos1?.

Os direitos humanos e, mais especificamente,
os direitos sociais, nas ultimas trés décadas,
passaram a ser permedveis a um novo tipo de
reivindicagdes, ndo apenas vinculadas ao acesso
de distribui¢do de renda, mas vinculadas, prin-
cipalmente, as demandas de reconhecimento.
Sao reivindicagdes coletivas em que setores,
em geral, discriminados, reclamam a remogao
de barreiras legais, econdmicas e sociais que
os impegam ou limitem sua participagdo ou
acesso a esferas sociais tais como representa¢ao
politica, educacao ou emprego. Tais “demandas
de reconhecimento” tém, dentre seus princi-
pais objetivos, a visibilidade desse determinado
grupo social, com o reconhecimento de suas
diferencas especificas e a remogao daquelas
pautas supostamente neutras que, em verdade,
acabam por representar a visdo dos grupos
dominantes e dificultam o acesso dos gru-
pos discriminados a essas pautas. Essas de-
mandas tém surgido, precipuamente, por parte
dos movimentos de mulheres, negros, povos
indigenas, homossexuais e minorias étnicas e
ou religiosas®?,

No tocante as diferencas entre as demandas
de redistribui¢do, demandas essas cldssicas do
direito social, e as demandas de reconhecimento,

(19) Pisarello, 2007, p. 75.
(20) Abramovich e Courtis, 2006, p. 18.

Fraser alerta que toda demanda de redistri-
buic¢ao pressupde uma concep¢ao implicita
de reconhecimento e que muitas demandas de
reconhecimento pressupdem uma concepgao
implicita de redistribui¢do e que, em verdade,
toda luta contra injusti¢a, quando propria-
mente compreendida, implica demandas tanto
por redistribui¢do como por reconhecimento,
afirmando, por fim, que os grupos formados
por coletividades de sexo e de raga sdo exem-
plos paradigméticos de grupos que tendem a
exigir ambos os tipos de demandas®?).

Para o alcance do principio da igualdade
de género, sdo necessdrias tanto demandas de
reconhecimento como de redistribuicao®?,
Com as demandas de reconhecimento e o pro-
cesso de especificagdo dos sujeitos dos direitos
humanos, as organiza¢des internacionais e suas
normas passaram a se ocupar dos problemas
da discrimina¢do em razao de género, consa-
grando o principio da igualdade de género em
vérios tratados e conveng¢oes internacionais.

No ambito especifico de género, o Estado
Social estd intrinsecamente ligado com as
questdes de divisdo sexual do trabalho e com o
combate & discriminagao da mulher no trabalho,
uma vez que a existéncia desse Estado facilitaa
implementacio da igualdade de género.

Diante disso, a forma como cada Estado
trata a questdo do cuidado (care)®>tem con-
sequéncias diretas na igualdade de género.
Bjornsdottir analisa a crescente tendéncia, em

(21) Fraser, 1997, p. 12-19.

(22) Fraser, 1997, p. 18. Em obra posterior, Fraser (2010)
adiciona uma terceira dimensao da justica que é a
dimensao politica, havendo, portanto, no tocante as
demandas por justica, demandas de redistribuicéo,
de reconhecimento e de representacao, configurando
uma concepcao tridimensional de justica, ou seja, de
dimensao econdmica, cultural e politica.

Os estudos de case, na literatura brasileira, conforme
Hirata (2010, p. 44-47), ainda sao pequenos, havendo
mais estudos por parte das areas de conhecimento
da enfermagem e da gerontologia. Neste trabalho,
care é utilizado como o trabalho, profissional ou nao,
remunerado ou nao, de cuidado com criancas, com
idosos e com pessoas que necessitem de ajuda para
a manutencao de suas atividades basicas.

(23
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varios paises, da transformacao do care em
um problema de responsabilidade familiar,
diminuindo seu enfoque como politica pd-
blica e como essa mudanga para uma posi¢ao
conservadora afeta a igualdade de género, jd
que, quando o Estado passa a responsabilizar
a familia pelo cuidado com as criangas e com
as pessoas em situa¢do de dependéncia, essa
responsabilizacio é voltada para as mulheres,
diante do preconceito existente de uma voca-
¢ao da mulher para o cuidado com o outro®4),

As desigualdades mundiais aumentaram
pela limitacdo do acesso gratuito aos servicos
publicos, sendo as mulheres as que mais sofrem
as consequéncias da retracao dos servicos co-
bertos pelo Estado, jd que, quando o Estado
corta recursos relativos aos cuidados com os
jovens, doentes e idosos, quem vai arcar com
esses cuidados, na maior parte das vezes, sao
as mulheres, a quem tradicionalmente sao
atribuidas essas responsabilidades, gerando
problemas reflexos de desigualdades, uma vez
que as mulheres que tém condiges financeiras,
pagardo outras para realizar tais servicos,
mantendo suas carreiras e oportunidades de
trabalho, ao passo que aquelas que nao tém,
exercerao uma dupla jornada excessivamente
onerosa para sua saude e oportunidades de
trabalho(?®). Bertolin e Carvalho observam,
ainda, que, quando hd imposicao de cortes
de gastos publicos em dreas como educagao
e saude, as mulheres sofrem duplamente os
efeitos dessa precariza¢do, ndo apenas como
usudrias de tais servicos, mas também como
profissionais, jia que o coletivo de mulheres
que trabalha nos setores de educacio e saide
¢ muito grande®?).

As politicas publicas que tém por objetivos
ou resultados recortes nos direitos sociais
colocam as mulheres como eixo oculto de
equilibrio ou compensagdo social, jd que a
diminuigdo do gasto publico e a reducdo dos

24) Bjornsdottir, 2009, p. 735.

25) Crenshaw, 2002.

26) Nesse sentido, ver, também, Heinen, 2000, p. 150.
)

(
(
(
(27) Bertolin e Carvalho, 2010, p. 192.

programas sociais e a privatizagdo dos ser-
vicos intensificaram o trabalho doméstico das
mulheres. Ao néo levar em conta o trabalho re-
produtivo, as politicas publicas fazem com que
as mulheres aumentem sua carga de trabalho
na sociedade para compensar essa diminuicao
de prestacao de servicos publicos?®.

Isso se dé pelo fato de que uma boa parte
dos servicos prestados pelo Estado, em um Es-
tado Social, é a assisténcia, que, no Brasil, faz parte
do sistema de seguridade social previsto no art.
196 da Constitui¢ao Federal, juntamente com a
Saude e a Previdéncia Social. Essa assisténcia,
quando nao é fornecida pelo Estado, costuma
ser atribuida as mulheres, diante da divisao
sexual do trabalho existente em nossa socie-
dade, que, sob a forma de dominagao, atribui
as mulheres o cuidado com a familia, criangas
e dependentes, com o argumento de que elas
teriam uma “vocacio nata” para tais servicos.
Assim, quando o Estado fornece assisténcia e
saude aos cidadaos, de forma gratuita e efetiva,
a possibilidade de as mulheres participarem
da vida publica aumenta. A diminui¢ao de
tais servicos acaba, portanto, aumentando as
desigualdades em razao de género, uma vez que
dificulta o acesso das mulheres ao trabalho e
a vida publica.

Ainda que a presenca de direitos sociais
seja necessaria para o alcance da igualdade de
género, sua mera presenca nao ¢ suficiente,
em virtude, dentre outras razoes, do fato de as
principais teorias do Estado Social ndo terem
levado em conta a posi¢ao desigual entre o
homem e a mulher e suas consequéncias nas
prestagdes sociais e, se, de uma forma, esse Es-
tado melhorou as condigoes scioeconomicas das
mulheres, de outra forma, acabou por ajudar a
perpetuar uma série de preconceitos em razao
de género. As mulheres sdao as mais atingidas
com cortes sociais, também em um Estado Social,
diante da dualiza¢ao desse sistema, com um
sistema de seguridade social, que atinge mais os
homens, e um sistema de assisténcia social, que

(28) Celiberti e Mesa, 2010, p. 16.
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tém como destinatdrios um nimero maior de
mulheres, diante do paradigma do homem
provedor existente no capitalismo.

A maioria dos sistemas de seguridade
social® foi, originalmente, concebida com
base no modelo masculino de provedor. Esse
modelo fundamenta-se na percep¢ao do ho-
mem como chefe da familia e provedor dessa
e na percep¢ao da mulher como a principal
responsdvel pelo trabalho nio pago de care.
Nesses sistemas, as mulheres tinham garantida
uma forma de prote¢do derivada da protecdo
que seu marido tivesse. Seus ganhos oriundos
de atividades profissionais eram considerados
suplementares aos ganhos de seu marido. Tal
postura comegou a mudar apenas nos anos
oitenta, com a influéncia do Estado Social dos
paises escandinavos®®?). As legislacoes atuais
ainda tendem a refletir esse modelo, mesmo
que haja muitas melhoras na atualidade.

O principio da igualdade, que tem fun-
damento na dignidade da pessoa humana, é
sustentdculo fundamental do Estado demo-
cratico e principio crucial da estruturagdo de
um sistema politico e juridico, sendo um de
seus desdobramentos o principio da igualdade
de género®V.

A ONU produziu diversas normas sobre o
direito a igualdade de género, podendo ser cita-
das as seguintes: a Convengao para a supressao
do tréfico de pessoas e a explora¢ao da pros-
titui¢ao de outros, de 1949, a Convengdo dos
direitos politicos das mulheres, que obriga os
Estados-membros a permitir que as mulheres
votem e possam ser votadas e ocupar cargos

(29) A seguridade social tem varios sentidos, mas, de uma
maneira geral, pode ser definida como a protecao que
a sociedade proporciona a seus membros contra 0s
revezes econdmicos e sociais que, de outra forma,
causaria a diminuicdo ou mesmo a extincao das
formas de rendas, tais como doencas, maternidade,
acidentes de trabalho, desemprego, idade, morte,
etc., assim como protecdo para cuidados médicos e
subsidios para familia com criangas.

(30) Heinen, 2000, p. 148-149.
(31) Lima, 201, p. 45; 49.

publicos nos mesmos termos que os homens,
de 1952, a Convengao sobre a nacionalidade
das mulheres casadas, que tem como objetivo a
protecdo dos direitos da mulher casada a man-
ter sua nacionalidade, de 1957, a Conven¢ao da
UNESCO contra a discriminagdo na educagao,
que consagra a igualdade na oportunidade de
educagdo para homens e mulheres, incluidas
as meninas, a Conven¢ao da ONU sobre a eli-
minacdo de todas as formas de discriminagao
contra as mulheres (CEDAW), de 1979 e a De-
claracao da ONU, de 1993, para a eliminag¢do
da violéncia contra as mulheres, que considera
que a violéncia contra as mulheres é um dos
mecanismos cruciais pelos quais as mulheres
sdo forcadas em posi¢des subordinadas se
comparadas aos homens.

Os tratados da ONU sobre a igualdade
de género consagram, de forma geral, esse
principio, bem como a necessidade de que as
mulheres fagam parte de todos os processos de
tomadas de decisoes e, consequentemente, a
necessidade de ado¢ao de medidas positivas no
tocante a participa¢do das mulheres em todas
as instancias de poder e em todos os espagos
publicos, inclusive no mercado de trabalho.

A OIT também tem uma série de normas
especificas para o trabalho das mulheres. As
primeiras convengdes da OIT sobre prote¢ao
da maternidade e sobre trabalho noturno
tinham por objetivo proteger a mulher da
exploracdo no local de trabalho e proteger
sua saude, principalmente no que concerne
ao seu papel reprodutivo. Esses pardmetros
tinham por objetivo a protecao das mulheres
trabalhadoras, tidas como individuos mais
fracos e mais vulnerdveis, que necessitavam
atencdo e consideracao especial. Atualmente,
as normas da OIT tém duas preocupagdes
bésicas: a igualdade de oportunidades, com o
intuito de garantir igualdade de oportunidades
e acesso a treinamento, promogao do emprego,
organizacao e tomadas de decisdo, assim como
assegurar iguais condi¢oes de remuneragao e
beneficios de seguridade social, fornecidos em
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decorréncia do emprego e a protecdo das tra-
balhadoras, principalmente no que concerne as
condigoes de trabalho que podem gerar riscos
para sua satide reprodutiva.

As normas principais da OIT sobre igual-
dade de género sdo: a Convencao n. 100, sobre
igualdade de remunerag¢do,a Conven¢aon. 111,
sobre a discriminag¢do no emprego e ocupagaio,
a Convencgdo n. 156, sobre os trabalhadores
com responsabilidades familiares e a Conven-
¢30 1n.183, sobre a protecio da maternidade.
Outras convengdes, ainda que ndo se dirijam,
especificamente, as mulheres, sdo importan-
tes para a igualdade de género, tais como a
Conven¢do n. 175, sobre trabalho a tempo
parcial, a Convencéo n. 177, sobre trabalho a
domicilio, e a Convengao n. 189, sobre trabalho
doméstico, uma vez que a maioria das pessoas
que trabalham nessas condi¢oes sao mulheres.

As convengdes internacionais da OIT sao
instrumentos muito importantes na luta
contra a desigualdade em razio de género. No
entanto, ainda que haja uma profusdo de nor-
mas da OIT sobre tal matéria ou relacionadas
com a problematica de género, demonstrando
uma preocupacao dessa organiza¢do interna-
cional com a temdtica, hd uma dificuldade de
implantagdo dessas normas nos paises por
falta de conhecimento dessas normas e por
resisténcia a elas.

No tocante ao MERCOSUL, nao hd muitas
normas que estabelecam a igualdade de género,
apenas algumas resolu¢des que apontam para
a necessidade de melhores estudos e andlises
acerca da problemdtica. Assim, a Declaracio
Sociolaboral do MERCOSUL prevé, no capitulo
dos Direitos Individuais, art. 3%, a igualdade de
trato e oportunidades entre mulheres e homens
e 0 compromisso de garantir tal igualdade de
trato por meio de normas e praticas laborais,
sendo que algumas resolugoes dispdoem, tam-
bém, sobre a igualdade de género, tais como
a Resolucdo n. 84, de 7 de dezembro de 2000,
que afirma que a incorporagao da perspectiva
de género implica estabelecer um marco claro

e eficaz de supervisdo, acompanhamento e
avaliacdo dos mesmos para alcancar o objetivo
da igualdade de oportunidades, considerando
que iniciativas nesse sentido sdo elementos
essenciais para eliminar as disparidades e a
discriminagdo contraa mulher naregiao (art. 1°) e
a Resolucao n. 20 do Grupo Mercado Comum
(GMC) que criou a Reuniao Especializada da
Mulher do MERCOSUL (REM), em 1998, com
o objetivo de “estabelecer um 4mbito de analise
da situagdo da mulher com relacao a legislagao
vigente nos Estados-parte do MERCOSUL,
no que se refere ao conceito de igualdade de
oportunidades”.

Apesar da existéncia de normas que reco-
nhecem a importancia da transversalidade de
género na elaboracdo, aplicacao e avaliacao
das politicas publicas dos paises integrantes do
MERCOSUL e que determinam estudos trans-
versais de género com dados desagregados por
sexo no tocante ao mercado de trabalho, nao
hé outras medidas que protejam ou fomentem
o mercado de trabalho da mulher.

Quanto ao ordenamento juridico nacional
brasileiro, as normas sobre o trabalho da mu-
lher comegaram a surgir, de forma mais ex-
pressiva, com a Constituicdo Federal de 1934,
marco da internalizagdo dos preceitos sociais
internacionais, inicio do constitucionalismo
social no Brasil e constitui¢do a partir da qual
a competéncia para legislar sobre direito do
trabalho passou a ser da Uniao.

O principio da igualdade estd previsto, na
Constituicao Federal brasileira de 1988, de uma
maneiraampla, no preAmbulo e no art. 32 (incisos
I, IIT e IV). Seu art. 5° afirma que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, afirmando que
homens e mulheres sao iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicdo
(inciso I), que a lei punird qualquer discri-
minacdo atentatdria dos direitos e liberdades

36 < RevistA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44

03 - Anamatra 44 D 02.indd 36

16/10/2013 11:46:25



fundamentais (inciso XLI) e que a pratica do
racismo constitui crime inafiangdvel e impres-
critivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei (inciso XLII).

No ambito especifico da igualdade de
género e no ambito do direito do trabalho, a
Constitui¢do brasileira, em seu art. 72, consagra
para as trabalhadoras: o direito a protecdo do
mercado de trabalho da mulher (inciso XX),
por meio de incentivos especificos, conforme a
lei e o direito a proibi¢ao de qualquer discrimi-
nagdo quanto ao saldrio, exercicio de fung¢oes
e critérios de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil (inciso XXX).

A Consolidagdo das Leis do Trabalho con-
tém um capitulo especifico para a protecao
do trabalho das mulheres, mas é uma norma
consolidada na década de 40, impregnada
de caracteristicas heterotutelares e, por isso,
deve ser analisada em conjunto com os pre-
ceitos de igualdade de género consagrados na
Constituicao Federal de 1988 e com algumas
normas posteriores a Constitui¢ao relaciona-
das ao tema.

3. A divisao sexual do trabalho e a
desigualdade em razao de género
no mercado de trabalho

O numero de normas que preveem a
igualdade em género aplicdveis no Brasil é
expressivo, mas tal igualdade ainda esta longe
de ser alcangada. Nao obstante a existéncia de
inameras normas, internacionais, comunita-
rias e nacionais, proibindo, expressamente, a
discriminagdo negativa, as desigualdades ainda
permanecem.

Conforme o Relatério das Nagdes Unidas
dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
de 2005, o acesso das mulheres ao emprego é
mais baixo que o dos homens na maioria dos
paises em desenvolvimento: as mulheres tém
menos chances de conseguir um emprego
remunerado e estavel e trabalham, mais fre-
quentemente, na economia informal. Essas

desvantagens causam um impacto negativo
no processo de desenvolvimento e na possibi-
lidade de equalizar a desigualdades em razao
de género em todo setor da vida.

O trabalho ¢ alocado de forma diferente
entre as ocupac¢des em todas as sociedades.
Assim como em outras dreas, o mercado de
trabalho tem uma segregac¢ao de género muito
forte, mesmo levando em conta as diferencas
entre as regides e culturas.

As desigualdades entre homens e mulheres
sao fundamentadas, basicamente, na divisao
sexual do trabalho, entre trabalho produtivo
e trabalho reprodutivo. Essa forma da divisao
sexual tem dois principios organizadores: o
principio da separagdo e o principio hierarquico.
O principio da separa¢ao diz respeito a exis-
téncia de trabalhos considerados femininos, na
esfera reprodutiva, e trabalhos considerados
masculinos, na esfera produtiva. O principio
hierdrquico define o trabalho considerado
tipicamente masculino como de maior valor
que o trabalho considerado tipicamente femi-
nino®?, Nao h4 uma escolha livre de papéis,
sendo que a determinacao das fungoes de cada
género é efetuada antagonicamente, por meio
da domina¢io dos homens sobre as mulheres.

A divisao sexual do trabalho estrutura as re-
lagdes de género na sociedade e estabelece uma
divisdo naturalizada das dreas reprodutivas
atribuidas as mulheres e das dreas produtivas
atribuidas aos homens. Dessa forma, além
de atribuir as mulheres a responsabilidade
sobre a reprodugdo, estabelecendo sua inclu-
sdo na produgdo apenas secundariamente, a
divisdo sexual do trabalho rotula o trabalho
reprodutivo como um nao trabalho, nao lhe
atribuindo valor e o marginalizando como
objeto de estudo da economia.

(32) Kergoat, 2000, p. 35-36. Entende-se por trabalho
reprodutivo todas as atividades necessérias para a
manutencao e sobrevivéncia humana, tais como cuidado e
educacao de criancas, preparacao de comida, limpeza
de roupas, etc.
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O problema da conciliagdo entre a vida
familiar e a vida profissional sempre foi de-
terminante no estabelecimento da igualdade
efetiva entre homens e mulheres, uma vez que
as diferencas de género sao o reflexo da diferen-
ciagdo dos papéis no seio da familia. Segundo
os dados da Fundagao Perseu Abramo/SESC de
2010, do total de mulheres entrevistadas, 69%
declararam ser a responsdvel pelos trabalhos
domésticos, ao passo que, do total de homens
entrevistados, somente 3% dos homens res-
ponderam que eram os responsaveis por tais
trabalhos®**. Quanto ao tempo médio semanal
dedicado aos afazeres domésticos, em 2009,
segundo os dados do IBGE/PNAD, as mulheres
economicamente ativas gastavam, em média,
22,4 horas semanais nos afazeres domésticos,
a0 passo que os homens gastavam apenas 9,8
horas. Ndo apenas no tocante ao nimero de
horas, mas no tipo de trabalho efetuado na casa
encontram-se diferengas entre homens e mu-
lheres, uma vez que os homens, quando rea-
lizam tais afazeres, o efetuam com tarefas bem
especificas, tais como manutengdo e conserto
de eletrodomésticos, cuidar dos filhos, fazer
compras, levar os filhos ao médico ou cozinhar
um prato mais sofisticado, que sao tarefas que
se situam exatamente na zona fronteiriga entre
0 espaco ptiblico e o privado®?).

A desigualdade salarial é uma das mais per-
sistentes formas de discriminacao de género no
mercado de trabalho. De acordo com Santos,
as mulheres sdo, sistematicamente, vitimas de
discriminagdo salarial, sendo-lhes, na pritica,
negada a frui¢do do principio do saldrio igual
para trabalho igual previsto nos ordenamentos
juridicos da maioria dos paises®®.

As mulheres tém a maior porcentagem de
pessoas que tém mais de doze anos de estudos,
no que concerne a populagio total, com uma
média total de 6,3% de mulheres €5,9% dos ho-
mens, em 2009, como no tocante a populagao
ocupada, com um total de 8,7% de mulheres e

(33) Dados da Fundacéao Perseu Abramo/SESC, 2010.
(34) Bruschini e Lombardi, 2007, p. 52.
(35) Santos, 2005, p. 304.

7,7% de homens®®, As mulheres, também, sio
amaioria das pessoas que tém ensino superior
completo, sendo 10,9% de mulheres para 10%
de homens na regiao metropolitana, 6,8% de
mulheres para 5,1% de homens na regido ndo
metropolitana, 9,2% de mulheres para 7,8% de
homens na zona urbana e 1,8% de mulheres
para 1,1% de homens na zona rural®7),

Apesar da maior quantidade de estudos, as
diferencas salariais entre homens e mulheres
continuam grandes no Brasil. Conforme
dados do DIEESE/Seade, MTE/FAT e PED
de 2010, em Belo Horizonte, os assalariados
negros ganhavam, em média, R$ 1.243,00,
os assalariados niao negros R$ 1.812,00, as
assalariadas negras R$ 966,00 e as assalariadas
ndo negras R$ 1.428,00; no Distrito Federal,
os assalariados negros ganhavam, em média,
R$ 1.961,00, os assalariados nao negros R$
3.151,00, as assalariadas negras R$ 1.731,00 e as
assalariadas nao negras R$ 2.626,00; em Porto
Alegre, os assalariados negros ganhavam, em
média, R$ 847,00, os assalariados ndo negros
R$ 1.218,00, as assalariadas negras R$ 847,00 e
as assalariadas nao negras R$ 1.218,00; em For-
taleza, os assalariados negros ganhavam, em
média, R$ 899,00, os assalariados nao negros
R$ 1.209,00, as assalariadas negras R$ 794,00
e as assalariadas nao negras R$ 1.041,00; em
Recife, os assalariados negros ganhavam, em
média, R$ 908,00, os assalariados nao negros
R$ 1.269,00, as assalariadas negras R$ 818,00
e as assalariadas ndo negras R$ 1.088,00; em
Salvador, os assalariados negros ganhavam, em
média, R$ 1.129,00, os assalariados nao negros
R$ 1.980,00, as assalariadas negras R$ 994,00
e as assalariadas ndo negras R$ 1.417,00; e, em
Sao Paulo, os assalariados negros ganhavam,
em média, R$ 1.164,00, os assalariados nao
negros R$ 1.824,00, as assalariadas negras
R$ 942,00 e as assalariadas ndo negras R$
1.417,0009),

(36) Brasil, 2010. Dados do IBGE/PNAD.
(37) Brasil, 2010. Dados do IBGE/PNAD.
(38) Brasil, 2010. Dados do DIEESE/Seade, MTE/FAT e PED.
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Esses dados demonstram a persisténcia da
desigualdade salarial entre homens e mulheres,
independentemente da quantidade de anos de
estudo da mulher, ressaltando o valor diferen-
ciado que é dado ao trabalho dos homens e ao
trabalho das mulheres.

Outro dos efeitos perniciosos da divisao
sexual do trabalho mais conhecidos é a discri-
minacdo vertical, também chamada de “teto de
cristal” ou glassceiling. Trata-se da existéncia de
uma quantidade menor de mulheres em cargo
de maior remunerac¢do e tomada de decisoes,
quando comparada ao numero de homens
ocupantes de tais cargos.

Ainda que, no Brasil, as mulheres tenham
uma quantidade de anos de estudos maior
que a dos homens, essa maior escolaridade
nao se traduziu em uma maior capacidade de
conseguir um emprego remunerado, ndo sen-
do suficiente para romper com a dificuldade
de acesso aos empregos e promogdes para as
mulheres. Ao contrdrio, o que se observa é que
a desigualdade salarial entre homens e mulhe-
res aumenta conforme aumenta o niumero de
estudos®”.

Outro efeito nefasto da divisao sexual do
trabalho ¢é a distribui¢ao, de forma desigual,
entre homens e mulheres nos diferentes ramos
da atividade econdmica, gerando a concen-
tracdo de determinado sexo em determinado
ramo. Essa forma de distribui¢do é, em ver-
dade, uma consequéncia da ideia do “instinto
maternal’, estabelecendo a defini¢do de tarefas
ditas femininas, sob a falsa naturalizacao de
tarefas que exigem “dedos finos”, agilidade,
concentragao e disciplina. Com esses guetos
ocupacionais, também as diferencas na ascen-
sao de carreira sdao explicadas mediante argu-
mentos biologizados ou com argumentos de
que as mulheres se relacionam com o trabalho
de forma diferente e sio menos competitivas.

No Brasil, os guetos ocupacionais nao
sao contestados e ndo ha mecanismos para
incentivar que as mulheres facam cursos

(39) Brasil, 2010. Dados do DIEESE/Seade, MTE/FAT e PED.

técnicos, gerando um subaproveitamento
da escolarizag¢ao feminina*?). Dessa forma,
segundo dados do IBGE de 2009, as mulheres
ocupadas estdo mais concentradas nos servicos
domésticos (17%), nas atividades de comércio
e reparagao (16,8%) e nas atividades de edu-
cagdo, sadide e servigos sociais (16,7%). Nesses
setores, as taxas de ocupac¢do masculina sdo
de 0,9% nos servicos domésticos, 18,5% nas
atividades de comércio e reparagdo e 3,9%
nas atividades de educagdo, saude e servigos
sociais. Os setores de atividade econdmica
em que menos se concentram as mulheres
ocupadas sdo a construcao (0,5%), setores
de transporte, armazenagem e comunicacdo
(1,5%) e alojamento e alimentagao (4,8%) V).

A inser¢ao das mulheres no mercado de
trabalho sempre foi marcada por uma forte ca-
racteristica de precariedade, mas a feminiza¢ao
do desemprego e a precarizacdo das relagdes
de trabalho das mulheres vém aumentando ao
longo dos anos, com menor regulamentagao
de suas garantias de condi¢des de trabalho,
menores saldrios e com um aumento das
formas de trabalho a domicilio, mesmo elas
tendo um nivel de escolaridade mais alto que
o dos homens em geral. Esse crescimento da
participa¢do das mulheres no mercado de
trabalho, formal e informal, ocorre, majorita-
riamente, em fungoes instaveis, desvalorizadas
socialmente, com possibilidade quase nula de
promocao e de carreira e com direitos sociais
limitados ou inexistentes, tanto na Asia, como
na Europa e na América Latina?.

Essa flexibilidade perpetua a divisdo sexual
do trabalho, na medida em que, na maior parte
das vezes, o trabalho estdvel e com vinculo
empregaticio (trabalho formal) é reservado aos
homens, com cargos de chefia, ao passo que as
mulheres sdo atribuidos os trabalhos flexiveis
(precarios), muitas vezes sem vinculo empre-
gaticio (informais), sem atribui¢do de chefia.

(40) Souza-Lobo, 2011, p. 282-283.

(41) Excetuaram-se os setores de “outras atividades indus-
triais” (0,3%) e “atividades mal definidas” (0,0%).
(42) Hirata, 2009, p. 88-89.
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Um dos pontos semelhantes e muito pro-
blematicos das duas formas de precariza¢ao
do trabalho da mulher, seja a contratacdo a
tempo parcial, tipica dos paises do Norte, seja
a informalidade do trabalho, tipica dos paises
do Sul é a dificuldade que as mulheres que
exercem tais atividades tém, por causa do seu
isolamento ou das condi¢des de flexibilidade
do tempo de trabalho impostas pelas empre-
sas, em se associar, em formar grupos e em se
sindicalizar.

As mulheres sao maioria, também, em um
dos empregos mais precarizados que existem:
o emprego doméstico. Em 2009, 17% das mu-
lheres ocupadas estavam no setor de servigos
domésticos e 0,9% dos homens ocupados
estavam no setor de servicos domésticos*?),
Em numeros absolutos, dos 7.223.000 em-
pregados domésticos no Brasil, em 2009,
6.719.000 eram mulheres e apenas 504.000
eram homens. Além disso, desses homens,
praticamente metade tinha a carteira de tra-
balho assinada (226.000), ao passo que, no
caso das mulheres, apenas 1.769.000 tinham a
carteira de trabalho assinada, ou seja, além de
ja serem maioria em um trabalho precarizado
como o trabalho doméstico, a maior parte
das empregadas domésticas ndao tem sequer a
carteira de trabalho assinada*¥. Como o tra-
balho doméstico é identificado e naturalizado
como papel feminino e ndo como trabalho, o
emprego doméstico é considerado uma forma
particular de emprego em que as relagdes nao
sdo regulamentadas da mesma forma que nas
outras relagdes de emprego, negando o pré-
prio ordenamento juridico brasileiro, varios
direitos as empregadas domésticas.

A mulher sofre uma série de discriminagoes
ja no momento da procura de um emprego.
As politicas de recrutamento, muitas vezes,
exigem requisitos que nao sao imprescindiveis
para o trabalho em determinado emprego e

(43) Brasil, 2010. Dados do IBGE/PNAD.
(44) Brasil, 2010. Dados do IBGE/PNAD.

alguns atos ou algumas exigéncias em sele¢des
para vagas de trabalho acabam por prejudicar
muito mais as mulheres que os homens, ge-
rando uma sorte de discrimina¢do chamada
discriminagdo indireta.

A discriminacdo direta s6i ocorrer em razao
de questoes legais ou normas religiosas que
proibem as mulheres de participar nas ativi-
dades laborais da mesma maneira com que
participam os homens, com leis que proibam
ou restrinjam a participa¢ao das mulheres em
contratos de trabalho ou que determinem que
a mulher deva receber menos que os homens.

A discrimina¢ao indireta por razdo de
género, por sua vez, é a situagdao em que uma
disposicao, critério ou prética aparentemente
neutra poe as pessoas de um sexo em des-
vantagem particular com respeito a pessoas
do outro, salvo que dita disposi¢ao, critério
ou prética possam se justificar objetivamente
em aten¢do a uma finalidade legitima e que
os meios para alcancar dita finalidade sejam
necessdrios e adequados. Essa discriminagao
pode ndo ser nitida, em uma primeira analise,
mas ser percebida apenas depois de se analisar
os efeitos concretos de tais situagoes?).

Quando se analisa a problematica de género
nas relacdes de trabalho, deve-se levar em
conta que certos grupos de mulheres sao mais
atingidos pelas discrimina¢des que outros.
Isso ocorre, normalmente, com grupos em
situacdo de vulnerabilidade social, tais como
grupos de mulheres que trabalham no 4mbito
rural, de mulheres negras, de mulheres mi-
grantes, de meninas, de idosas ou com alguma
deficiéncia. Nesses casos, as discriminagdes sio
potencializadas pela presenca de outros tipos
de discriminagdo. Esse fendmeno é chamado,
dentre outras denominagdes, de discriminagao
multipla ou de interseccionalidade de discri-
minagdes®). No Brasil, os casos de intersec-
cionalidade de discrimina¢des mais comuns
sdo de género e raca.

(45) OIT, 2007, p. 50.
(46) Crenshaw, 2002, p. 171.
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Embora haja muitas normas juridicas que
tém por objetivo o combate a desigualdade em
razdo de género, com um enfoque repressivo,
as consequéncias nefastas da divisdo sexual
do trabalho persistem, perpetuando os papéis
estereotipados de género. A precariedade e
a precarizagdo do trabalho da mulher aca-
bam por refor¢ar o atributo da naturalidade
aplicado as caracteristicas exigidas a for¢a
de trabalho feminina, por isso mesmo nio
consideradas como qualifica¢do profissional.

Diante da persisténcia das desigualdades em
razdo de género no Brasil, faz-se necessdria a
atuacdo de todos os atores sociais, inclusive o
Estado e as organizagdes sindicais, para a luta
contra a desigualdade, por meio de outros ins-
trumentos além dos mecanismos tradicionais
de san¢do negativa a discriminacao. E im-
prescindivel, portanto, ndo apenas a garantia
de saldrios e condig¢des iguais de trabalho e a
protec¢do contra uma discriminag¢do negativa,
mas também a garantia de acesso da mulher
ao mercado de trabalho, por meio de medidas
de discriminac¢ao positiva.

A discriminagdo positiva é prevista no or-
denamento juridico brasileiro, uma vez que a
Constitui¢do Federal de 1988 enumera, como
principio fundamental, entre os objetivos do
Brasil, a construgdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria, mediante a redu¢do das
desigualdades sociais e a promogdo do bem
de todos, sem quaisquer formas de discrimi-
na¢ao (art. 39, incisos I, III e IV). A norma
fundamental consagra, também, o direito a
protecao do mercado de trabalho da mulher
(art. 79, inciso XX), por meio de incentivos
especificos conforme a lei e a determinacdo,
mediante lei que definird os critérios de sua
admissdo, de reserva percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras
de deficiéncia (art. 37, inciso VIII).

O principio de igualdade é um principio
complexo, que comporta uma dupla vertente,
ou seja,a vertente positiva e a vertente negativa.
Assim, ha que se estabelecer uma diferenca en-
tre a discriminagdo negativa, que estd proibida nas

normas internacionais e nacionais na maioria
dos paises, e a discrimina¢do positiva. Esta
ultima estd relacionada com um tratamento
preferencial dos grupos pouco representados,
para que o principio de igualdade seja alcan-
cado. Piovesan considera que, se a igualdade
pressupoe formas de inclusdo social, a discri-
minagdo negativa implica a violenta exclusao
e intolerincia a diferenca e a diversidade, ndo
resultando a proibi¢do da exclusao, automati-
camente, em inclusdo, sendo necessario, por-
tanto, uma vertente promocional da igualdade
para que se garanta a igualdade de fato, com a
efetiva inclusdo social de grupos que sofreram
e sofrem um consistente padrao de violéncia e
discriminagao”).

Embora sejam, mais comumente, preconi-
zadas e implantadas pelos Poderes Executivo
e Legislativo, configurando-se como politicas
publicas, nesses casos, as medidas de discri-
minagdo positiva podem, também, ser imple-
mentadas por outros atores sociais, tais como
sindicatos, associagdes e empresas, como ja
ocorre, por exemplo, com as centrais sindicais,
uma vez que vdrias delas estipularam cotas em
suas diretorias.

As medidas de discriminagao positiva vao
muito além da determinacao de politicas publicas
que garantam o ingresso da mulher no mercado
de trabalho, dizendo respeito, também, ao
acesso a formagao profissional e aos cargos de
responsabilidade e qualificagao mais apurada,
mas, para isso, faz-se necessdria a participa-
¢do de todos os atores sociais envolvidos, de
maneira empenhada e compromissada, ja
que a efetividade de uma norma, mormente a
norma promocional, depende da maturacao
de uma sensibilidade cultural e da capacidade
dos sindicatos de assumir, de forma efetiva, a
problemadtica do trabalho da mulher como um
problema deles.

4. O papel das organizacoes sindicais
de trabalhadores na luta contra a
desigualdade em razao de género

(47) Piovesan, 2007, p. 189-191.
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O estudo e valorizagdo de uma cidadania
democrdtica que reconheca uma diversidade
e pluralidade da cidadania das mulheres é
importante, uma vez que s6 é possivel a con-
cretizagdo dos direitos sociais por meio da
consolida¢dao da democracia, sendo que essa
democracia, por sua vez, nao prescinde da cida-
dania, ja que as institui¢oes juridicas podem
acabar se tornando instrumentos de opressao
social quando nao hd democracia participativa
e fortalecimento da cidadania®. Dessa forma,
faz-se necessdria nao apenas a construgao dos
direitos sociais, mas também de instrumentos
de tutela da cidadania em um contexto inclusivo
e em constru¢do permanente.

Quanto a defini¢do do contetido das nor-
mas sobre igualdade de género, Habermas
afirma que o movimento feminista, ao ter
experimentado as limita¢des especificas de
ambos os paradigmas anteriores, estaria agora
em condigoes de negar a cegueira em relagdo as
desigualdades factuais do modelo paternalista
social®?,

Habermas prossegue afirmando que:

“nenhuma regulamentagao, por mais sen-
sivel que seja ao contexto, poderd concre-
tizar adequadamente o direito igual a uma
configuragao auténoma da vida privada,
se ela nao fortalecer, a0 mesmo tempo, a
posicdo das mulheres na esfera publica
politica, promovendo a sua participa¢do
em comunicagoes politicas, nas quais é pos-
sivel esclarecer os aspectos relevantes para
uma posicao de igualdade. Por ter tomado
consciéncia desse nexo entre a autonomia
privada e a publica, o feminismo hodierno
mantém reservas contra o modelo de uma
politica orientada para sucessos instrumen-
tais, de curto prazo; isso explica o peso que
o feminismo atribui a identitypolitics, ou
seja, aos efeitos formadores da consciéncia,
derivados do préprio processo politico.”*?)
(48) Schwarz, 2011, p. 89.

(49) Habermas, 1997, p. 159-160.

(50) Habermas, 1997, p.169.

Para o filésofo alemao, tal paradigma juri-
dico ndo se coaduna, porém, com os projetos
de uma ‘identidade dos sexos numa sociedade
justa’ obrigatdria para todos. O fato de a re-
gulamentacao juridica acerca da mulher ser
concebida de modo andrégino ou dentro de
um dualismo essencialista dos sexos, sob o
signo da feminilidade ou da maternidade, nao
muda as coisas. Por outro lado, a compreen-
sao procedimentalista do direito abre uma
perspectiva para a nega¢do determinada da
injustica identificavel aqui e agora:

“mesmo que ndo possamos saber a priori
como serd a sociedade boa, nds sabemos
mais do que o suficiente sobre o que ela
ndo serd, para estabelecer um programa de
acdo. Nao serd uma sociedade com grandes
disparidades entre os sexos quanto ao status,
poder e seguranca econémica. Nem uma
sociedade que limita a liberdade de escolha
das mulheres em rela¢ao a reproducéo, que
tolera a pobreza, a violéncia, a injustica
racial, ou que estrutura os empregos sem
levar em conta as necessidades da familia.
Finalmente, e isso é fundamental, ndo serd
uma sociedade que recusa a muitos de seus
membros o poder substancial de definir sua
existéncia cotidiana. Para abranger todo o
seu potencial, o feminismo tem que susten-
tar uma visao que ndo se preocupa apenas
com as relacoes entre homens e mulheres,
mas também com as relagdes entre os ho-
mens e entre as mulheres. O engajamento
a favor da igualdade entre os sexos, que fez
nascer o movimento das mulheres, é neces-
sdrio, porém nao suficiente para exprimir os
valores bésicos deste movimento.”!)

O autor chega a concluséo de que, para ser
solucionada a tensdo entre igualdade e dife-
renca nas relagdes de género, faz-se necessario
que todos os sujeitos envolvidos sejam ouvidos
para ndo se correr o risco de tutelar ou prejulgar

(51) Habermas, 1997, p. 168-169.
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ninguém®?), Assim, a forma como a identidade
dos sexos e suas relagdes serd interpretada
dependerd de discussoes publicas constantes,
no qual as proprias concernidas podem re-
formular o tema ou assunto em questo a ser
reconhecido, e elas mesmas decidirem quais
as necessidades que precisam ser corrigidas
por meio do direito. Em sua obra A inclusdo
do outro, o autor reitera as linhas gerais de
seu pensamento no tocante aos movimentos
feministas e aos direitos das mulheres>*).

Partilha-se da ideia de Habermas de que os
préprios sujeitos envolvidos devem organizar
a prote¢do de seus direitos, enfatizando-se,
inclusive, a importancia da atua¢do das mu-
lheres nas organizagdes sindicais para a legi-
timag¢do dos direitos de igualdade de género.
Sua andlise, contudo, ndo é suficiente para dar
conta de toda a questdo transversal de género
e da dominagdo perpetuada que perpassa os
varios campos. O autor tampouco reflete sobre
a divisao sexual do trabalho e a carga muito
maior da mulher com o trabalho reprodutivo,
restringindo suas possibilidades de participar
das decisdes politicas e acarretando uma maior
necessidade, por parte das mulheres, das pres-
tacdes sociais fornecidas pelo Estado como
licengas-maternidades, creches, auxilios e asi-
los para idosos, etc., ja que seu universalismo
¢ definido pela identifica¢do de experiéncias
de um grupo especifico de pessoas como ar-
gumento paradigmético do humano em geral
(pessoas brancas, adultas, masculinas, ociden-
tais, proprietdrios ou profissionais liberais).

(52) Habermas, 1997, p. 178-169. No mesmo sentido, ver
Pisarello, 2007, p. 52: “la Gnica manera de alejar el
fantasma de la arbitrariedad consiste en acudir al
recurso de la intersubjetividad y de la deliberacion
democratica. Asi, la garantia inclusiva y plural, tanto
de las necesidades bésicas como de las instrumen-
tales, tanto de las que aseguran la homogeneidad
social como de las que facilitan la diversidad cultural,
se presenta indisociable de una concepcién ambiciosa
de la democracia, preocupada por hacer audible,
en todo momento, la voz de los involucrados en su
construccién, comenzando por aquellos que, por
cualquier razén, se encuentran en una posicion de
especifica vulnerabilidad”.

(53) Habermas, 2004, p. 303-306.

Duas estudiosas dos movimentos feministas
que analisam a teoria do discurso habermasiana,
apontando problemas de androcentrismo
e etnocentrismo, partindo de um modelo
neutrouniversal especificamente masculino
sdo Fraser e Benhabib®%. Afima-se, em confor-
midade com a opinido de Fraser e de Benhabib,
que a teoria habermasiana é um ponto de
partida necessdrio, uma vez que a racionali-
dade comunicativa, apesar de seus exigentes
requisitos, fala a linguagem da inclusao, mas
a ela falta o reconhecimento dos publicos
alternativos, bem como o reconhecimento da
existéncia de vdrias esferas publicas, ou seja, do
reconhecimento de um pluralismo nao apenas
social como também juridico®?.

Habermas constrdi sua teoria com base na
existéncia de uma esfera publica e uma esfera
privada que, juntas, constituem o que o autor
chama de as duas ordens institucionais do
mundo da vida moderna, com base na divi-
sdo, por parte das sociedades modernas, entre
sistema e mundo da vida, colocando, de um
lado, a economia oficial capitalista e o Estado
administrativo moderno e, de outro lado, o
nucleo familiar e a esfera publica. O mundo da
vida fica, portanto, separado em duas esferas
que, por sua vez, proporcionam ambientes
complementares apropriados para os dois
sistemas: a esfera privada, o nicleo familiar,
que estd ligada ao sistema econdmico oficial, e
a esfera publica, ou seja, 0 espaco de participa-
¢ao politica, debate e opinido, que estd ligado
ao sistema de Estado-administrativo. Fraser
considera que nao pode haver defini¢do a
priori desse conceito, devendo ser colocada em
debate, inclusive, a determinagao do que é e do
que ndo é publico, uma vez que determinar, de
antemao, o nucleo familiar como algo privado
perpetua a dominag¢ao masculina, devendo ser

(54) Fraser, 1985; 1995; 1997; Benhabib, 1992; 2007.
(55) Fraser, 1985; 1995; 1997; Benhabib, 1992; 2007.
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considerado como um problema de interesse
comum exatamente o que for deliberado®®®).

Fraser pondera, também, que a carac-
teriza¢ao da familia como um dominio da
reprodugao simbdlica, socialmente integrada
e do lugar de trabalho remunerado como
um dominio da reprodu¢do material, siste-
micamente integrado, tende a exagerar as
diferencas e ofuscar as similaridades entre
eles, ofuscando, por exemplo, o fato de que
tanto no ambito familiar quanto no ambito
do trabalho remunerado existe labor e o fato
de que tanto no 4mbito familiar quanto no
ambito do trabalho remunerado, as mulheres
costumam ser direcionadas para ocupagdes
sexualizadas, guetizadas e voltadas para o setor
de servicos®7?),

Habermas nao considera, tampouco, a
subordina¢ao das mulheres aos homens tanto
no 4mbito familiar quanto no ambito do
trabalho remunerado e ndo leva em conta os
papéis sexuados na sociedade quando critica
o Estado Social, ndo observando o fato de que
sao as mulheres as mais atingidas com cortes
sociais e com a diminui¢ao dos direitos sociais
no modelo liberal, tampouco percebendo a
dualizacao do Estado Social, com um sistema de
seguridade social, que atinge mais os homens, e
um sistema de assisténcia social que tem como
destinatdrios um ntmero maior de mulheres,
diante do paradigma do homem provedor
existente no capitalismo®®).

Fraser aponta, ainda, outra questdo em
que Habermas ndo percebe a problematica do
género em sua teoria: para o estudioso alemao,
o exercicio da cidadania encontra-se, basica-
mente, na participacio politica de debates e
formacgao de opinido publica. Dessa forma, a
cidadania depende, crucialmente, da capaci-
dade de discursar, da habilidade de participar,
em pé de igualdade com outros, nos didlogos

(56) Fraser, 1997, p. 85-89.
(57) Fraser, 1985, p. 107.
(58) Fraser, 1985, p. 107 e 122.

e discussdes. Essas capacidades, porém, estdao
conectadas, no capitalismo cldssico, com a
masculinidade. Sdo capacidades negadas, de
diversas formas, as mulheres®®, havendo,
dessa maneira, uma clara dissonancia entre
a feminidade e as capacidades dial6gicas que
sdo centrais para a concep¢ao de cidadania de
Habermas, tornando o papel de cidadao um
papel precipuamente masculino(®?,

Além disso, Fraser considera que a teoria
habermasiana exclui as mulheres porque as
redes de cafés, cassinos e clubes de discussao
que atuaram como autopistas de comunica¢io
e de racionalidade dialdgica, que deram lugar
a aparicdo do conceito de opinido publica e
institucionalizando a esfera publica como res
publica, tinham uma préxis e ethos préprias de
uma elite masculina®",

A autora considera que a reconstrugao da
questdo de género, com uma transformagao
emancipatéria das sociedades capitalistas com
dominag¢do masculina, requer uma transfor-
magdo dos papéis de género e das instituicoes
que o medeiam. Na medida em que o papel de
trabalhador(a) e de cuidador(a) sdo tao funda-
mentalmente incompativeis um com o outro,
nao é possivel a universalizagio de um ou
outro para a inclusao de ambos os géneros(®?,

Benhabib, por sua vez, reconhece que hd um
direito moral fundamental que é o “direito a
ter direitos” de cada ser humano, no sentido de
todo ser humano ter o direito de ser reconheci-
do e ser protegido como uma pessoa legal pela
comunidade mundial, entendendo como direi-
tos humanos os principios morais articulados
de forma a proteger a liberdade comunicativa
dos individuos, sendo esses principios morais
distintos da especificagao legal de direitos, em-
bora haja uma conectividade necessdria entre
os direitos humanos como principios morais e

(59) Capacidades essas que sao muito importantes para a
atuacao sindical.

(60) Fraser, 1985, p. 115-116.
(61) Fraser, 1997, p. 83.
(62) Fraser, 1985, p. 119.
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suas formas legais(®®. O “direito a ter direitos”
envolve o reconhecimento de sua identidade
tanto com um “outro generalizado” como
com um “outro concreto”. O ponto de vista do
“outro generalizado” requer que cada um seja
titular dos mesmos direitos e obrigacdes, ja o
ponto de vista do “outro concreto” requer que
cada um seja visto como um individuo com
uma constitui¢do afetivo-emocional, tanto
em sua identidade individual como em sua
identidade coletiva.

Benhabib, no entanto, critica a posi¢do de
Habermas de que essas normas possam ser
articuladas de forma adequada em termos de
um didlogo entre os “outros generalizaveis” (¢
e proclama a necessidade de um universalismo
que seja interativo, nao legislativo, consciente
das diferencas de género e nao genderblind,
contextualmente sensitivo e nao indiferente
a situagdo. Assim, o “outro generalizado” é
associado a uma ética de justica e uma cate-
goria moral de direitos. O “outro concreto”,
em contrapartida, é um individuo dnico
com histéria e necessidades particulares(®®.
Dessa forma, nao se deve ceder a tensdo entre
universalismo e especificidades, escolhendo
um e negando o outro, mas sim negociar sua
interdependéncia recolocando o universal em
contextos concretos.

Tanto Fraser quanto Benhabib consideram
que os limites rigidos estabelecidos por Ha-
bermas entre esfera publica e esfera privada
perpetuam os papéis estereotipados de género
e a dominagdo masculina, considerando que
a esfera publica deve abarcar, também, as
questdes de bem-estar, assim como levar em
conta as necessidades particulares dos “outros
concretos”. Propugnam, também, por um

(63) Benhabib, 2007, p. 9-11. A autora reconhece que
tomou a expressao “direito a ter direitos” cunhada,
primeiramente, por Hannah Arendt, mas com sentido
diverso do usado, inicialmente, no direito politico,
identificado como direito a ser membro de uma
comunidade politica.

(64) Canaday, 2003, p. 52.
(65) Canaday, 2003, p. 58-59.

modelo em que o poder discursivo na esfera
publica nao seja centralizado, mas alocado em
multiplos lugares.

Se, em um primeiro momento, a teoria do
discurso de Habermas nao analisa, especifica-
mente, o problema de género no direito, em
sua obra Direito e democracia: entre facticidade
e validade, o autor trata, de modo especifico,
da questdo de género e dos movimentos femi-
nistas. Sua analise, contudo, nao é suficiente
para dar conta de toda a questdo transversal
de género e da domina¢ao perpetuada que
perpassa os varios campos. O autor tampouco
reflete sobre a divisao sexual do trabalho e a
carga muito maior da mulher com o trabalho
reprodutivo, dificultando sua emancipag¢ao
para participar das decisdes politicas e acarre-
tando uma maior necessidade, por parte das
mulheres, das prestagdes sociais fornecidas
pelo Estado como licen¢as-maternidades, cre-
ches, auxilios e asilos para idosos, etc., ja que
seu universalismo é definido pela identifica¢do
de experiéncias de um grupo especifico de
pessoas como argumento paradigmatico do
humano em geral (pessoas brancas, adultas,
masculinas, ocidentais, proprietarios ou pro-
fissionais liberais) (60,

Habermas considera, no tocante a reprodu-
¢d0, que essa é uma responsabilidade apenas
da mae e que, por isso, eventual prote¢ao
social geraria uma discriminacio reflexa,
embora deixe claro que considera que essa
responsabilidade foi atribuida mediante uma
interpretacdo pragmdtico-contextual e ndo por

(66) Hita, 1998, p. 117. Bittar (2011, p. 669) alerta que “a
gramatica moral dos conflitos sociais somente pode
ser compreendida a partir do momento em que se
percebe que a luta social é também, e, em grande
parte, uma luta por reconhecimento (Annerkenung)"”.
Ainda, segundo Bittar (2011, p. 671): “considerando-se
que um dos grandes desafios da politica democratica
contemporéanea é a questao da inclusao social, este se
torna um ponto de extrema importancia para pensar
a vida democrética, o direito e a justica na sociedade
contemporanea, inclusive para que se possa articular
com clareza a correlagao entre estas trés ideias, com
vistas a reforma das instituicdes democraticas existen-
tes na realidade brasileira.”
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uma questdo natural ou bioldgica. O autor nao
leva em conta que o Estado possa ser o respon-
sédvel também pelas criangas, e, mais ainda, ndo
leva em conta que tal protecdo deve ser vista
nio s6 sob um enfoque da maternidade como
também da paternidade, gerando deveres e
direitos aos pais. Enquanto o trabalho produ-
tivo, assalariado, integra o sistema, o trabalho
reprodutivo, doméstico e de care, realizado no
ambito da vida privada, integra o conceito de
mundo da vida, legitimando a divisdo sexual
do trabalho(®7),

Naio se estd, aqui, defendendo, o estabe-
lecimento de direitos e politicas de forma
unilateral. Ratifica-se a opinido de Fraser e
de Benhabib de que a teoria habermasiana
é um ponto de partida necessario, uma vez
que a racionalidade comunicativa, apesar de
seus exigentes requisitos, fala a linguagem da
inclusao(®®). Falta a teoria do discurso haber-
masiana, no entanto, o reconhecimento dos
publicos alternativos e a existéncia de varias
esferas publicas, ou seja, do reconhecimento de
um pluralismo nao apenas social como tam-
bém juridico. Além disso, uma transformagao
emancipatéria das sociedades capitalistas de
dominagao masculina necessita uma trans-
formacdo dos papéis e das institui¢cdes que a
medeiam. Enquanto os papéis de “trabalhador”
e de “cuidadora” continuarem a ser, funda-
mentalmente incompativeis, ndo sera possivel
universalizar nem um nem outro papel para
ambos os géneros, sendo necessaria alguma
forma de aproximagio entre os dois papéis®”.
Assim, nas palavras de Santos, “a politiza¢do do
espago doméstico — e, portanto, 0 movimento

(67) Fraser, 1985, p. 102 e 115.

(68) Quanto a esse ponto, ver Bittar (2011, p. 672-673):
"“a organizagao dos tracos de demandas reprimidas
e comungadas por um conjunto de atores sociais
permitem que certas questdes aparecam e se tornem
visiveis na esfera politica, tendendo a apontar para
uma efervescéncia crescente de reclamos por justica,
que incluem a necessidade de intensificacao da co-
municacao, do partilhamento e da universalizagao da
inclusao.”

(69) Fraser, 1985, p. 118.

feminista — é um componente fundamental
da nova teoria da democracia”?,

A sociedade como um todo e as mulheres
em especial devem participar do processo de
elabora¢do das normas e politicas de uma
forma democritica, atuando como um sujeito
coletivo, mas ndo se pode permitir que, por
causa de desequilibrios de poder, tal partici-
pagdo seja meramente formal, sem levar em
conta as reais necessidades e a efetivacao do
principio da igualdade.

Nesse sentido, Habermas nao soluciona a
questdo de, havendo tal desigualdade fética,
fato reconhecido pelo autor, como fazer com
que os sujeitos atingidos, nesse caso, as mulhe-
res, possam, também, participar do processo
politico de delineamento de tais direitos. Em
outras palavras, como tais mulheres fardo parte
da determinagdo do direito e participardao do
processo de tomada de decisdes, estando essas,
de antemao, excluidas do processo politico de
uma forma geral.

Nao hé, na teoria habermasiana, tampouco,
definicdo de quem e como serd efetuado o
empoderamento das mulheres, uma vez que
a esfera publica habermasiana é excludente na
pratica, dificultando o acesso para determina-
dos grupos de raga, classe e género. Na medida
em que tais mulheres devem fazer parte do
delineamento de tais direitos, essas devem ter
capacidade (formagdo), independéncia e forga
nas chamadas tomadas de decisdes. Ora, o pré-
prio autor ressalta a alarmante feminiza¢do da
pobreza e o fato de que tal problema gera um
circulo vicioso na tomada de decisdes, uma vez
que quanto maior a pobreza feminina, menos
as mulheres tém condi¢oes de se manifestar
sobre seus proprios direitos e, quanto menos
tém chance de delinear suas necessidades e
direitos, mais pobres serio.

O Brasil ocupa, atualmente, a 802 posi¢ao
no indice de desigualdade em razio de género
(GII), do PNUD, sendo a primeira posi¢ao da

(70) Santos, 2005, p. 272.
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Suécia, como pais com menor desigualdade
de género’V e a ultima posicao (146%) do
Yemen(7?),

O problema da igualdade de género
encontra-se, hoje, na distribuicao de poder
expressada tanto no acesso a recursos materiais e
a vida econémica, como a questdes culturais
e, também, a instancias de decisdo e lideranga
na sociedade, ou seja, diz respeito tanto as
questdes de justica econdmica, como cultural,
como politica, sendo necessaria, portanto, uma
concepgao tridimensional da justiga, segundo
a qual as demandas de distribui¢do corres-
pondem a dimensdo econdmica da justiga, as
demandas de reconhecimento correspondem
a dimensao cultural da justica e as demandas
de representacao correspondem a dimensao
politica da justica.

No tocante a participagdo politica das
mulheres, tanto na politica estatal como em
outras arenas do espago publico, como as or-
ganizac¢oes sindicais, as questdes de elei¢ao e
suas regras insensiveis ao género, em conjunto
com a md distribuicdo e o falso reconhecimen-
to baseados no género, funcionam de modo
a negar paridade de participa¢do politica as
mulheres, pertencendo tais problemas a esfera
das demandas de representacio e de problemas
de injustica de representagdo errdnea politica-
-comum(”?). Dessa forma, as reivindicagdes por

(71) A primeira posicao no rangueamento mundial nao
garante igualdade absoluta de género, alertando
a UNDP (2012) que, embora alguns paises tenham
conseguido diminuir muito as desigualdades entre
homens e mulheres, elas ainda persistem em todos
0s paises.

(72

—

UNDP (2012). Esse indice leva em conta dados como
taxas de mortalidade materna, taxas de fertilidade,
assentos no parlamento nacional, nimero da popula-
¢ao com pelo menos ensino secundario desagregado
por sexo, taxa de participagao na forca de trabalho
desagregada por sexo, taxa de prevaléncia de con-
traceptivos e assisténcia pré-natal. Observe-se que a
posicao do Brasil caiu da 702 posicao para a 802 de
2008 para 2011, embora os valores absolutos desse
indice tenham melhorado no tocante ao Brasil.

Ao menos, dentro do ordenamento juridico brasileiro,
essas questoes sao questoes de injustica de ordinary-
-political mis representation, ja que as mulheres ndo

—
~
w

=

cotas de género e outras formas de discrimi-
nagdo positiva de fomento a participagdo das
mulheres nos espagos publicos e nos processos
de tomadas de decisao procuram remover os
obstdculos politicos a participagdo paritdria
daqueles que, em principio, ou, a0 menos,
formalmente, jd estdo incluidos na comunidade
politica¥,

Uma das maneiras de empoderar as mulheres
e possibilitar sua participa¢do nos processos
de tomadas de decisoes e no controle de suas
proprias vidas pode ocorrer com a participagdo
dos grupos sociais. A atuagdo das mulheres nos
sindicatos e em seus cargos de dire¢do é uma
das formas de possibilitar o empoderamento das
mulheres, assim como de proporcionar uma
maior legitimidade das normas juridicas no
tocante a igualdade de género, por meio de um
processo de amdlgama entre as organizagoes
sindicais, como esfera privada e movimento nio
estatal e as instincias de tomada de decisoes.

A participag¢ao sindical das trabalhadoras
proporciona uma maior possibilidade, por
parte das mulheres, de exercer poder e cida-
dania no espago publico em que é construida
a democracia, possibilitando que as mulheres
participem mais dos processos de decisao, ao
mesmo tempo em que aumentam seu capital
politico, uma vez que a participagdo das mu-
lheres em tal sorte de movimento social, além
de funcionar como espago de reagrupamento,
também tem funcdo de base e treinamento des-
sas mulheres para a participagdo em espagos
publicos mais amplos.

As organizagdes sindicais de trabalhadores
podem atuar em esferas deliberativas de varias
formas: além de sua atuac¢ao especifica como
forma de pressdo contra os empregadores por
melhores condi¢oes de trabalho e por meio
de estabelecimento de normas coletivas, elas
participam, na sociedade, também no estabe-
lecimento de vérias politicas publicas. Nesse

estao excluidas, a priori, dos processos de tomadas
de decisbes de tais organizacoes.

(74) Fraser, 2010, p. 20-22.
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diapasdo, as organizagdes sindicais tém assento
e voz, como, no processo de estabelecimento
de politicas puablicas para as mulheres, em
ambito nacional. Como exemplo de partici-
pagdo nas politicas sobre género, pode-se citar
as seguintes organizagdes de trabalhadores,
que tiveram representantes quando da elabo-
rac¢ao do II Plano Nacional de Politica para as
mulheres, como representantes de entidades
da sociedade civil: a Articulagdao Nacional de
Mulheres Trabalhadoras Rurais — ANMTR,
a Central Unica dos Trabalhadores — CUT,
a Confederagdo Geral dos Trabalhadores —
CGT, a Confederagao Nacional dos Trabalha-
dores em Educag¢do — CNTE, a Confederagao
Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
— CONTAG, a Federa¢ao Nacional das Tra-
balhadoras Domésticas — FENATRAD e a
For¢a Sindical.

A liberdade sindical é um direito que esta
ligado a construgao da cidadania dos trabalha-
dores, bem como a constru¢do e manuten¢ao
de democracia e surge como premissa bdsica
para a organizacao das entidades sindicais,
no Estado Democrético de Direito, devendo
o direito a liberdade sindical ser concebido
como um direito humano fundamental, uma
vez que possibilita o equilibrio de for¢as neces-
sdrio para a garantia das condi¢des de trabalho
e para a construgdo de um sistema produtivo
eficiente(”®, Dessa maneira, a liberdade sin-
dical, o direito a informag@o e o direito a ser
escutado pelos poderes publicos faz com os
titulares desses direitos possam se fazer visiveis
e audiveis no préprio processo de construg¢ao
de direitos e constituem-se como garantias
sociais dos direitos7®,

Um dos desdobramentos da liberdade sin-
dical é a garantia, aos sindicatos, da sua fun¢ao
de negociacio, consagrada na Convencdo n. 98
da OIT, que ressalta a necessidade da adogdo de
medidas adequadas para estimular trabalhadores

(75) Silva, 2008, p. 66-67.
(76) Schwarz, 2011, p.162.

e empregadores ao desenvolvimento dos pro-
cedimentos de negociagao’”).

Embora ndo haja convengao expressa nesse
sentido, a OIT tem diversos documentos que
declaram a importancia do aumento da parti-
cipag¢do feminina nos 6rgaos de delibera¢ao das
organizagdes sindicais. Dentre tais documen-
tos, destaca-se a Resolugdo sobre igualdade
de género no centro do trabalho decente, de
2009, fruto da 982 Conferéncia Internacional
do Trabalho que trata, especificamente, da
centralidade da igualdade de género na busca
pelo trabalho decente e aponta a necessidade
de medidas que fomentem o ntimero de
mulheres no didlogo social, nas organizac¢oes
sindicais, nas negociagoes coletivas e em todos
os processos de tomadas de decisao.

Apesar da reconhecida importincia de
participa¢ao das mulheres nas atividades das
organizagoes sindicais e em seus 6rgaos de
deliberagdo e de tomadas de decisoes, essa
participagao sempre foi pequena.

A discussdo sobre a questao de género
entre o operariado, no Brasil, surgiu a partir
da década de setenta, precipuamente, dentro
de alguns sindicatos do Estado de Sao Paulo.
Nesse periodo, o nimero de grevistas mulheres
era significativo e, em certas fabricas, em que
a porcentagem de mulheres era alta, o movi-
mento grevista, em verdade, foi desencadeado
por elas. Apesar da expressiva participacao das
mulheres nas greves eclodidas no periodo, sua
participa¢do nas assembleias e reunides do
sindicato era insignificante(”®).

Nos anos oitenta, as organizagdes sindicais
passaram a se preocupar mais com a questao
do operariado feminino e a participacao das
mulheres nas estruturas sindicais, surgindo,
assim, as primeiras comissoes ou secretarias de
mulheres das centrais sindicais com o intuito
tanto de debater a discrimina¢dao no mercado
de trabalho dentro do movimento sindical,
quanto de ampliar a atua¢do das mulheres

(77) Silva, 2008, p. 70.
(78) Souza-Lobo, 2011.
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nas organizag¢des sindicais. Apesar disso, a
quantidade de mulheres nas dire¢cdes sindicais
continuava pequena e as condi¢cdes de sua
participa¢do eram desvantajosas em relacdo
aos homens7?).

Na década de noventa, as questdes de géne-
ro continuaram a ser discutidas no espago
sindical, embora em um periodo nao muito
propicio para as demandas sindicais em geral.
Algumas questdes foram incorporadas nas po-
liticas sindicais, mas varias outras encontraram
dificuldades para sua implementagao®?).

Apesar dos avangos incontestdveis na par-
ticipa¢do feminina nos sindicatos, de uma
forma geral, a participa¢do das trabalhadoras
nos 6rgaos de deliberacao continua baixa. Em
1992, o percentual de sindicatos presididos
por mulheres, no Brasil inteiro, era de 6%. Em
2001, esse numero tinha aumentado apenas
para 10% ), Quanto a participacao das mu-
lheres nas diretorias dos sindicatos, em 2001,
de um total de 15.961 sindicatos, 5.667 nido
tinham nenhuma mulher em suas diretorias,
5.579 tinham até 25% de mulheres em suas
diretorias, 3.280 tinham de 26% a 50% de
mulheres em suas diretorias, 912 tinham de
51 a 75% de mulheres em suas diretorias, 499
tinham de 76 a 100% de mulheres em suas
diretorias e 24 sindicatos nio declararam(®?),
Desses 15.961 sindicatos, em 2001, apenas
1.618 tinham mulheres em algum cargo de
presidéncia, 3.907 tinham mulheres em algum
cargo de 12 secretdria e 2.558 tinham mulheres
em algum cargo de 12 tesoureira(®?.

A diferenca entre os sexos ndo é apenas no
que concerne ao ndmero de cargos de chefia
nos sindicatos, mas também quanto ao tipo

Souza-Lobo, 2011.

Leone e Teixeira, 2010.

Brasil, 2010. Dados do IBGE. Ultimos dados disponiveis,
observando-se que tais dados sdo de 2001, havendo,
portanto, uma grande defasagem de estudos estatis-
ticos quanto ao tema da presenca das mulheres nos
o6rgaos de deliberacao das organizagoes sindicais.
Brasil, 2010. Dados do IBGE. Ultimos dados disponiveis.
Brasil, 2010. Dados do IBGE. Ultimos dados disponiveis.
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de cargos que homens e mulheres ocupam
nos drgaos sindicais, com cargos relacionados
ao cuidado (care), que é trabalho considerado
tipicamente feminino, ficando para os homens
os cargos com atribui¢cdes mais valorizadas,
que requerem e geram maior nivel de capital
politico.

Quanto as centrais sindicais, algumas dessas
organizagdes estipularam medidas de discri-
mina¢do positiva para combater a auséncia
das mulheres em seus érgaos de deliberacio
na década de noventa: CUT, CTB, UGT e
Forga Sindical. Embora haja previsdo de cotas
minimas na maioria das centrais sindicais, atual-
mente, apenas uma das centrais sindicais tém
o percentual minimo de 30% de mulheres em
cargos de diretoria. Ademais, em nenhuma das
centrais sindicais analisadas supra, as mulheres
ocupam cargos de presidéncia, tesouraria
ou secretaria-geral, ocupando, comumente,
cargos de secretaria da mulher, relacdes de tra-
balho, comunicagao, racial e meio ambiente,
cidadania e direitos humanos e emprego e
qualifica¢do profissional, formacéo e cultura,
igualdade racial, meio ambiente, previdéncia
e aposentadoria e servicos publicos®¥).

A atuagao em prol da igualdade de género,
dentro das organizag¢des sindicais, historica-
mente, tem sido dificultada por vérias barreiras.
Algumas dessas barreiras ocorrem por questoes
de preconceitos de género fora dos sindicatos,
que repercutem nas atuagdes sindicais, como a
concentragao das mulheres em fungdes de baixa
qualificagdo e alta rotatividade, a inser¢do das
mulheres no mercado de trabalho, majoritaria-
mente, nas unidades de produ¢do unipessoais,
entre aqueles que trabalham por conta prépria
e no emprego doméstico, além de outras formas
precarizadas. Essa precariedade das relagdes de
trabalho das mulheres influencia no movimento
sindical e contribui para a escassez de novas
formas e estratégias para atrair trabalhadoras
afiliadas e fomentar a participagao feminina
na vida sindical.

(84) Nesse sentido, ver Thome, 2012.
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Outras dificuldades, no entanto, nascem
dentro dos préprios sindicatos, diante da divisao
sexual do trabalho da sociedade, que define os
papéis dos homens e das mulheres de forma este-
reotipada. O movimento sindical, de maneira
geral, continua a sustentar uma concep¢ao que
identifica os trabalhadores como um conjunto
homogéneo, com interesses e reivindicagoes
idénticas, com a alegacdo de que a questdo de
género atomiza a luta de classes.

Além disso, a propria organiza¢do do sindi-
cato, baseada no cotidiano masculino, exclui as
mulheres, pois ndo leva em conta a sobrecarga
com as tarefas domésticas e as condi¢des desfa-
voréveis a maior parte das trabalhadoras para
a participagao da vida sindical, como auséncia
de creches em eventos sindicais e horarios de
atividades sindicais incompativeis com a dupla
jornada exercida pela mulher.

Finalmente, o espago sindical é essencial-
mente masculino, também, em termos de
dinamicas de participagdo, discurso, linguagem
e interesses, ja que tém estilos de lideranga,
dinamicas de participagao, discursos, lingua-
gens e usos do tempo que se contrapdem aos
comportamentos a que as mulheres foram en-
sinadas e habituadas, exigindo delas, portanto,
uma adaptacdo a esses esquemas.

A participacao das mulheres nas nego-
ciagOes das organizagdes sindicais e em suas
diretorias é importante nao apenas no tocante
aos resultados diretos de sua participagdo
nas normas celebradas pelos sindicatos, mas
também tem reflexos no acimulo do capital
politico das mulheres, uma vez que a arena
sindical tem um importante papel na formacio
das personalidades que ocupam os espagos
politicos de tomadas de decisdo.

E necessario, portanto, o aumento da
participa¢ao das mulheres nas estruturas de
didlogos existentes que ainda sao dominadas
pelos homens, tais como sindicatos e outras
organizacdes de trabalhadores, com vistas a
alcangar uma igualdade economica, cultural e
politica. Assim, para que as trabalhadoras possam,

efetivamente, exercer cargos de tomadas de
decisdao nas organizacoes sindicais, devem ser
adotadas medidas de discriminagdo positiva
para combater as dificuldades existentes para
a posse e exercicio desses cargos tanto dentro
das organizac¢oes sindicais como fora dessas.

A OIT preconiza a necessidade da partici-
pacao efetiva de todos os grupos da sociedade
nas decisdes que afetam seu futuro para que se
possa atingir um desenvolvimento auténtico e
duradouro, baseado na justica social®®, J4d em
1998, essa organiza¢ao apontava como medi-
das que as organizag¢des sindicais deveriam
tomar para o encorajamento das mulheres nas
atividades sindicais as seguintes: ado¢ao de
politicas que busquem melhorar a situagao das
mulheres trabalhadoras e incentivar as mulhe-
res a buscar postos de dire¢ao nos sindicatos,
autoandlise feita pela organizacao sindical
para identificacdo de fatores que afetam a
participa¢ao das mulheres nas atividades sin-
dicais em todos os niveis, estabelecimento de
unidades de mulheres e comités de igualdade
de género, reserva de postos para as mulheres no
corpo executivo e inclusio das mulheres nas
listas de candidatos para as elei¢des sindicais,
reserva de postos para as mulheres nos con-
gressos sindicais, programas de educac¢do que
visem a proporcionar as mulheres o desen-
volvimento de suas habilidades de lideranca
e campanhas de informagao para sensibilizar
todos os trabalhadores no tocante as questoes
de género(®®),

Diante da necessidade de fomento da
participagdo das mulheres nas organizagdes
sindicais e, principalmente, em seus 6rgaos
deliberativos, as principais a¢oes que essas
organiza¢des tomam e podem tomar para
fomentar a participa¢do das mulheres nos 6r-
gaos de lideranga e delibera¢ao sdo: agoes para
o aumento do numero de sindicalizadas em
setores informais, fomento de sindicaliza¢ao de
trabalhadores(as) sem vinculo empregaticio,

(85) OIT, 2005, p. 45.
(86) OIT, 1998, p. 5-6.
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maior abertura por parte dos sindicatos para a
criacdo de mecanismos voltados a amplia¢ao
da associagdo sindical das mulheres, mediante
aorganizacio de estrutura adequada para que
as militantes sindicais possam participar das
atividades das organizag¢oes sindicais, criagao
de aliangas estratégicas com outros tipos de
associagoes, formagao de comissdes, comités
ou secretarias femininas, principalmente nas
federagoes, confederagoes e centrais sindicais,
desenvolvimento de iniciativas organizacionais
originais ou autdénomas, elaboragdo de ma-
pas das questdes de género, estabelecimento
de cldusulas sobre situagdes particulares da
forca de trabalho feminina nas convencdes e
ou acordos coletivos, instituicdo de politica
de cotas para a integragdo das mulheres as
organizagoes sindicais, formacao de instancias
institucionais vinculadas ao mundo laboral,
de integracdo bipartida ou tripartida, direito de
voz e expressao nas assembleias sindicais e nas
negociagoes coletivas, oferecimento de treina-
mento para as dirigentes sindicais, etc. Dentre
tais medidas, algumas sdo mais utilizadas pelas
organizagoes sindicais brasileiras, tais como
a instituicdo de cotas para as mulheres nas
eleigdes de tais organizagdes, a organizagdo das
trabalhadoras da economia informal, mediante
a criagdo de aliangas estratégicas com outros
tipos de associagdes, a cria¢gdo de instincias
especificas de questdo de género dentro das
organizagdes sindicais, de instancias de inte-
gracao bipartida ou tripartida e o direito de
voz e expressao nas assembleias sindicais e nas
negociagoes coletivas as trabalhadoras.

A medida de estabelecimento de cotas ou
goals adotadas pela maior parte das centrais
sindicais, no Brasil, juntamente com o aumen-
to das mulheres no mercado de trabalho, vem
possibilitando um acréscimo de mulheres nas
diretorias sindicais, aumentando o nimero de
dirigentes mulheres nas organizag¢des sindicais.

A institui¢ao de cotas sinaliza o reconhe-

cimento da existéncia do género como um
principio politico, mas ndo é suficiente para

acabar com as desigualdades, uma vez que
“esta simples introdug¢do pode comprometer
o esvaziamento do contetido cultural se ndo
chega a produzir, numa organizac¢ao composta
de homens e mulheres, multiplas renovagoes
politicas”, devendo as organizagoes sindicais,
além da insercao das cotas, efetuar a inova¢do
das modalidades das rela¢oes de género no
interior de sua prépria organizagao®”).

Embora as cotas tenham sua eficcia e
importancia, outros instrumentos deverao
ser implementados para a participacio das
mulheres nas organizag¢des sindicais, tais como
a realizagdo de cursos de capacitagdao das mu-
lheres para a atua¢do nos cargos de dirigente
sindical a fim de se propiciar conhecimento
e treinamento acerca da matéria sindical, do
discurso linguistico padrao e das demais tecno-
logias de poder necessdrias para a realizagao a
contento das atividades nos cargos de dire¢ao,
a fim de se evitar ou diminuir o risco de as
dirigentes sindicais nao atuarem de forma efe-
tiva. Ademais, para efetivos resultados, as cotas
estabelecidas devem ser cumpridas por essas
organizagdes, 0 que nao costuma acontecer,
por exemplo, com todas as centrais sindicais
brasileiras que estipularam cotas.

Outra forma de fomento da participagido
das mulheres na vida sindical e nos 6rgaos de
deliberagio das organizagdes sindicais que vem
sendo implementada é a organizac¢do das tra-
balhadoras da economia informal, mediante
a criagdo de aliangas estratégicas com outros
tipos de associagdes, como cooperativas e
organizag¢des ndo governamentais, bem como
a utilizagdo da estrutura sindical nao apenas
pelos integrantes da categoria.

A partir da escassa participacdo das mulheres
nas atividades sindicais, varias organizagoes
criaram instancias especificas para potencializar
sua presenga e propor politicas para enfrentar
os problemas laborais derivados da questao de
género. Ainda que exista controvérsia acerca

(87) Cappellin, 1994, p. 287.
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do potencial de tais instdncias para promover
e inserir os temas de género nas organizagoes
sindicais, em geral, essas organizacdes acabam
sendo espagos necessdrios para o desenvolvi-
mento da reflexdo e de propostas acerca das
demandas das trabalhadoras. Criam, no entanto,
o risco de isolamento e ou segregacdo das
demandas femininas na estrutura sindical, nao
transcendendo e ndo incidindo no conjunto de
trabalhadores e na cultura sindical.

Forma diversa de fomento da participa¢ao
das trabalhadoras muito util é o desenvolvi-
mento de iniciativas organizacionais originais
ou autdénomas de trabalhadoras, paralelas as
organizagdes sindicais, havendo a possibilidade
de beneficio muituo dessas organizagoes femi-
ninas paralelas e das organiza¢des sindicais
tradicionais, mediante uma coalizao dessas.

As instancias de integracao bipartida ou
tripartida sdo um espacgo para que as trabalha-
doras dirigentes sindicais insiram e ativem os
temas das trabalhadoras no marco de uma po-
litica de igualdade de oportunidade, em didlogo
com o poder estatal, tendo sido criada, no Brasil,
uma comissao tripartite sobre género e raga.

As organizagoes sindicais podem e devem
garantir direito de voz e expressdao nas assem-
bleias sindicais e nas negociagoes coletivas para
que o coletivo de mulheres dentro daquela
categoria possa se manifestar quanto a seus in-
teresses. Para isso, deve ser garantido, também,
o direito a informagdo que as organizacoes
sindicais tenham sobre as relacoes de trabalho
daquela categoria a esse coletivo de mulheres.

Cumpre observar que o rol de medidas
apresentado neste trabalho é meramente
exemplificativo, uma vez que as medidas de
discrimina¢ao positiva podem apresentar
diversas formas, desde as mais tradicionais,
com mecanismos mais rigidos, com estabele-
cimento de cotas até as de enfoque mais amplo
e promocional, como oferecimento de cursos
de capacitagdo das mulheres para a lideranca
sindical. H4, portanto, diversas medidas que
podem ser implementadas pelas organizagdes

sindicais para o fomento da participagdo das
mulheres em seus 6rgaos de deliberacao, sendo
que vérias dessas medidas ja vém sendo imple-
mentadas por algumas organizagoes sindicais
internacionais, estrangeiras e ou brasileiras.

5. Conclusao

Diante desse estudo, conclui-se que, embora
haja uma quantidade expressiva de normas
juridicas prevendo o direito de igualdade de
género aplicdveis no Brasil, essas desigualdades
continuam a persistir, mormente no mercado
de trabalho. Para que haja a eficicia das nor-
mas juridicas sobre os direitos humanos das
mulheres, faz-se necessario, portanto, que me-
didas de discriminagdo positiva sejam tomadas
de modo a possibilitar que as trabalhadoras
participem, efetivamente, da vida politica e
dos processos de delibera¢do e de tomada de
decisoes.

Uma maneira de fomentar essa participagao
na vida politica é a participag¢do das trabalha-
doras nas organizagoes sindicais e em seus
orgaos deliberativos, ja que essas organizagdes
sindicais sao organizagdes coletivas que podem
aumentar o capital politico dessas mulheres
e melhorar suas condi¢des de trabalho, por
meio da participagdo efetiva das mulheres na
elaborac¢ao das conven¢oes e acordos coletivos,
que s3o normas juridicas aplicdveis a essas
trabalhadoras efetuadas pelos sindicatos, con-
figurando, por sua vez, instancias deliberativas
em sistemas de pluralismo juridico.

Essa participa¢do feminina, no entanto, é
ainda escassa e eivada de diversas dificuldades
para sua implementacdo. Desse modo, as vérias
medidas de discriminagdo positiva como for-
mas de fomento a participa¢do das mulheres
na vida sindical e em seus 6rgaos deliberativos
devem ser levadas em conta para o aumento
dessa participagao.
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O trabalho nas Constitui¢des Sociais

Edilton Meireles(”

Resumo:

No presente trabalho, se busca discutir a constitucionalizacdo do direito do trabalho
como elemento configurador do Estado Social, tendo como ponto de partida o texto da
Constitui¢ao brasileira de 1988, comparando-a com as Constituigdes de natureza social
surgidas depois da Segunda Guerra Mundial. Procura-se revelar, por outro lado, que a
constitucionalizacao do trabalho (valorizagao do valor social do trabalho) se insere nas
Constitui¢cdes Modernas como instrumento de implanta¢do do Estado Social.
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Abstract:

Work in Social Constitutions — In the present paper discusses the constitutionalisation of
labor law as part of the State Social configurator, taking as its starting point the text of the
Constitution brasilian of 1988, comparing it to the Constitutions of Social nature arising after
the Second World War. It seeks to reveal, moreover, that the constitutionalisation of labor
(appreciation of the value of labor) is introduced in Modern Constitutions as an instrument
of implementation of the Welfare State.
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1. Introducao

A partir de uma simples leitura das consti-
tuicoes surgidas ap6s o fim da Segunda Guerra
Mundial, a exemplo das Cartas Magnas da Ale-
manha, Brasil, Espanha, Franca, Itdlia e Portugal,
verificamos que é de suma importancia para o
desenvolvimento do direito constitucional a
identificagao do valor trabalho no contexto da
lei fundamental (constitucional).

Assim, procurando contribuir para o estudo
deste relevante “problema constitucional’, lan-
¢amos algumas ideias conclusivas que revelam
aimportancia do direito do trabalho na cons-
trucao do Estado Social a partir da relevancia
que lhe é dada pelas modernas Constituicoes.

2. Evolucao da protecao ao trabalho

Tomando como exemplo o texto constitucio-
nal brasileiro, pode-se extrair a conclusdo de que
o constituinte erigiu o trabalho (a valoriza¢ao
social do trabalho), o emprego, os direitos dos
trabalhadores, a participa¢do dos trabalhado-
res na gestao da empresa, etc., como elementos
constitutivos “da prépria ordem constitucional
global e em instrumentos privilegiados de rea-
lizagao do principio da democracia econémica
e social”).

Tal realidade também é compartilhada com
énfase pelas Constitui¢es italiana, alema, espa-
nhola e portuguesa surgidas no pds-Segunda
Guerra Mundial, as quais o Brasil tomou como
modelo. E tal ocorre haja vista que, “para
além de o trabalho, enquanto actividade em si
mesma portadora de valores, se encontrar, no
pensamento ocidental, no centro dos conceitos
fundamentais de pessoa e de comunidade, a
prépria tradicao constitucional se forja, tam-
bém, na ideia de que a dignidade do individuo
assenta ao mesmo tempo no seu trabalho e no
seu exercicio da cidadania”®.

Dai por que “ndo espanta que a generalidade
das Constituicoes — em especial, as mais

(1) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da Constituicdo. 5 ed. p. 345.

(2) CARVALHO, Anténio Nunes de. Reflexées sobre a
Constituicao e o Direito do Trabalho, p. 36.

recentes — contenham, com maior ou menor
desenvolvimento, normas acerca do trabalho e,
muito em particular, da forma paradigmadtica
de actividade produtiva nas sociedades mo-
dernas: o trabalho subordinado”®.

Em suma, a “fome de constitucionalismo
que envolveu estes processos constitucionais
determinou, [...], a coloca¢ao do trabalho
e do trabalhador no centro da nova ordem

constitucional a que se pretendia dar forma”®,

E mais, em face da constitucionaliza¢ao
do direito laboral, a Constitui¢ao acaba por
gerar, num processo de retroalimentagdo, um
reencontro do direito do trabalho “com as suas
origens, enquanto ramo do Direito em que o
‘social’ se impde como limite do econdmico e
em que o lugar central é o da pessoa humana,
em todas as suas facetas, como individuo,
cidadao e trabalhador”®).

Contudo, devemos advertir que “se o feno-
meno de constitucionalizacdo do Direito
do Trabalho representa, em larga medida, o
reconhecimento da centralidade das questdes
levantadas pelo trabalho subordinado nas
sociedades modernas, quer do ponto de vista
do trabalhador/pessoa que trabalha, quer do
ponto de vista global da comunidade dos cida-
daos, este movimento de constitucionaliza¢do
nao pode ser tomado como um momento
de chegada — ou como uma espécie de ‘fim
da histéria’. Deve, antes, ser encarado como
um fendmeno que propicia o surgimento de
novos problemas e que, por isso mesmo, exige
o esforco de reflexao dos juristas”(®. Dai por
que a necessidade de se analisar, em cuidado e
relevo, a denominada “Constitui¢do Laboral”.

O trabalho é visto como “instrumento de
dignifica¢do social e de realizacao pessoal”, pois
visto como “meio de subsisténcia” (pagamen-
to de vantagens salariais) e como “modo de

(3) Ibidem, p. 36.
(4) Idem.

(5) ABRANTES, José Joao. Autonomia da vontade e direito
do trabalho..., p. 49.

(6) CARVALHO, Anténio Nunes de, ob. cit., p. 38.
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afirmagio social e de realizagao individual””)
(principio da valorizag¢ao social).

A organiza¢ao do trabalho, de forma a
“facultar a realizacao pessoal, deve ser con-
siderado uma das ‘manifesta¢des salientes da
salvaguarda da dignidade da pessoa humana,
atendendo a inser¢ao do prestador de trabalho’
numa comunidade determinada, fora da
qual, como diz o art. 29, n. 1 da Declaragao
Universal (dos Direitos do Homem), nio é
possivel o livre e pleno desenvolvimento da
sua personalidade”®,

O direito do trabalho, pois, acaba por colocar
a prova a prépria concepgio do Estado(®.

Podemos, assim, afirmar que a consti-
tuicdo do trabalho compreende as regras e
principios laborais, que encontram abrigo na
Constitui¢do, assim como exprime “as regras
relativas as fontes juslaborais e ao seu modo
de concatenacdo; opera, nessa medida, como
fonte indireta do tecido laboral, tornando-se,
em qualquer caso, imprescindivel para o seu

entendimento” (10,

A constitui¢do laboral, assim, desempenha
uma fun¢do reinterpretativa e integradora da
legislagao infraconstitucional do trabalho. Esta
ultima, pois, passa a ser interpretada conforme
a Constituic¢do, ndo se podendo, por bvio,
querer fazer prevalecer a interpretagdo que
se tinha do direito do trabalho antes do sur-
gimento do texto Constitucional, nem muito
menos interpretar a Constituicao conforme a
lei ordindria.

E preciso dizer ainda que a “constituicio
laboral”, enquanto fruto de uma decisao
politica, é, antes de tudo, um projeto, cuja
funcao ou objetivo é modificar e alterar, de
forma perene, o status quo existente, seja por sua
implanta¢ao imediata, seja mediante sua natural

(7) Ibidem, p. 48.
(8) Ibidem, p. 49.
(9) PROSPERETTI, Ubaldo. /I diritto e lo sciopero. Note su

un vecchio problema: Iassicurazione contro gli scioperi,
p. 82.

(10) CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do
trabalho, p. 141.

progressividade (no sentido de amplia¢io
dos direitos dos trabalhadores, ainda que seja
por meio da legislagdo infraconstitucional).
Pode-se, inclusive, afirmar que, no decorrer
da histdria, ocorreu a constitucionalizagdo
do trabalho em sentido objetivo (o trabalho
em sua dimensio abstrata) e, junto ou logo
depois, até porque inseparével do ser humano,
a constitucionalizagdo em seu sentido subje-
tivo (prote¢dao dos que vivem do trabalho; os
trabalhadores) (V.

Ela é fruto de um compromisso constitu-
cional, isto é, de um ‘acordo’ entre as partes
constituintes no sentido de privilegiar, valo-
rizar o trabalho, enquanto elemento essencial
a realizacdo da dignidade humana. Dai por
que, o respeito e a prote¢do dos trabalhadores
“nao pode deixar de prevalecer sobre outros
bens, como a rentabilidade da empresa, a ra-
cionalidade econémica etc.”('?), O econdmico
ndo pode suplementar o social, até porque o
estatuto de protecao dos trabalhadores é parte
integrante da moderna democracia social.

Naio pode haver producio “sem promog¢ao
do mundo do trabalho, sem reconhecimento
das suas aspiragdes e dos seus direitos. Porque
nao h4 liberdade de empresa sem a liberdade

na empresa” 1),

Pode-se afirmar, inclusive, que o direito do
trabalho é “uma das obras mais importantes do
moderno Estado de direito social”¥. E ele nao
se esgota no contrato de trabalho®, como se
possa pensar. Dai por que, como ensina Peter
Hiberle, “uma teoria constitucional cientifi-
camente provada e politicamente crivel ndo é
possivel hoje em dia sem a apontada integracao

(11) CANTARO, Antonio. La costituzionalizzazione del
lavoro, p. 52.

(12) ABRANTES, José Joao. O direito do trabalho e a
Constituicao. In: Direito do trabalho, Ensaios, p. 54.

(13) Primeiro-Ministro francés Michel Rocard, Le Monde,
12 de outubro de 1988.

(14) HORN, Hans-Rudolf. £/ constitucionalismo aleman en
las postrimerias del Siglo XX, p. 220.

(15) SINZHEIMER, Hugo. El perfeccionamiento del derecho
del trabalho, p. 49.
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do trabalho. Nao existe ja nenhum conceito
de dignidade humana, nem teorias de direitos
fundamentais, concebidos em conjunto, assim
como, tampouco, nenhuma doutrina de de-
mocracia, dos fins estatais e do bem comum,
inclusa nenhuma teoria da propriedade, sem
o ‘trabalho como problema constitucional’.
Tomar a sério, na teoria constitucional, o
trabalhador como cocidadiao e como copro-
prietdrio serd tanto mais possivel na medida
em que o direito do trabalho (sobre tudo gracas
a jurisprudéncia e a doutrina laboral), apesar
da pouca aparéncia, mas jd no fundo, tem
elaborado o tema do trabalho como ‘direito
constitucional por vir, em forma adequada a
um Estado social e cultural de direito. Deste
modo, as Constituicdes do Estado constitu-
cional asseguram um pedaco de seu proprio
futuro, o que ocorrerd também em razio de
uma alianga entre a ciéncia laboralista e a cién-
cia constitucionalista. E somente deste modo
pode ser e continuar sendo a Constituicao do
pluralismo uma medida do ser humano: do

ser humano como cidadio e trabalhador”(19).

A constitucionalizacao do direito do trabalho
corresponde, justamente, a uma das primeiras
manifestagdes da intervengdo constitucional
no ambito das relagoes privadas, passando a ser
um “problema constitucional”('”), Até porque,
o direito do trabalho regula os “fundamentos
existenciais para a grande maioria dos que
trabalham”'® e de um extenso campo da
atividade humana'?.

(16) HABERLE, Peter. £/ estado constitucional, p. 258.

(17) Haberle, Peter. Arbeit als Verfassungsproblem, p. 345.
Como é sabido, a primeira Constituicao a se referir ao
direito do trabalho foi a Mexicana de 1917, que, em
seu art. 123, estabeleceu um sistema de defesa dos
direitos dos trabalhadores. Tal dispositivo alcangou
tanta importancia e sucesso que, ao que se sabia,
é 0 Unico artigo de lei que se tornou nome de rua
(Calle 123) na cidade do México. Sobre a histéria do
seu surgimento, cf. BUEN. Néstor de. La Constitucion
y la nueva cuestion social, p. 15-30.

(18) HUECK, Alfred; NIPPERDEY, Hans Carl. Compendio
de derecho del trabajo, p. 23.

(19) BOLDT, Gerhard. Le fonti del diritto del lavoro en

Num primeiro momento da constitucio-
naliza¢ao do direito do trabalho, assistiu-se
a consagrac¢do dos direitos fundamentais
especificos dos trabalhadores, especialmente
aqueles vinculados as liberdades publicas e ao
direito coletivo (liberdade sindical, liberdade
de profissdo, direito de greve, etc.). Ernst-
-Wolfgang Bockenforde, porém, lembra que
o primeiro direito trabalhista reivindicado
pelo movimento socialista foi o direito social
a tutela, considerado em si como verdadeiro
direito humano®?). E, de fato, pode-se dizer
que o primeiro e principal direito do trabalho
é o da tutela estatal, ou seja, o da existéncia de
um corpo de normas especiais que garantam
a dignidade da pessoa do trabalhador pelo
acesso a bens vitais.

Esse direito fundamental, por sua vez,
extrai-se, por exemplo, de qualquer regra
constitucional que defina a competéncia para
legislar sobre direito do trabalho. Se a Consti-
tui¢do faz a distin¢ao entre direito do trabalho
e direito civil é porque quis que fossem estabe-
lecidas regras distintas. E disciplinar o direito
do trabalho é estabelecer regras de tutela do
trabalhador, pois se for para ndo proteger nao
é preciso fazer essa diferenciagao.

No evoluir, no entanto, as Constituicdes
passaram a inserir em seus textos direitos es-
pecificamente trabalhistas, de ordem pessoal e
de participacao politica®V. E j4 nesta segunda
fase, incluem-se no corpo constitucional tanto
liberdades, direito de participa¢ao, como direi-
tos a prestagdes do Estado e mesmo por parte
diretamente dos particulares e, ainda, direitos
emergentes diretamente da relagao de empresa,
como direitos de natureza coletiva.

Observa-se, ainda, que esses direitos assu-
mem verdadeira natureza instrumental em

«y

relagao “a ideia de uma plenitude de direitos

Germania, p. 38.
(20) BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. / diritti social fonda-
mentali nella struttura della Costituzione, p. 189-190.

(21) ABRANTES, José Joao. Contrato de trabalho e direitos
fundamentais, p. 50-51.
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da pessoa humana, em todas as suas facetas,
designadamente dentro e fora da empresa”??,
especialmente em relagao ao conjunto de direi-
tos coletivos. Isso porque, ao certo, a liberdade
sindical, a negocia¢ao coletiva e o direito de
greve constituem, na realidade, o conjunto
de direitos necessdrios para implantacao das
outras liberdades dos trabalhadores: “s6 esses
direitos coletivos podem compensar a fraqueza
relativa dos trabalhadores relativamente 4 em-
presa, bem como apenas a combinag¢do entre
autonomia coletiva e intervencao legislativa é
capaz de impor travoes a eventuais abusos dos
poderes patronais” ).

A fei¢do protecionista, por sua vez, se
justifica em face da situa¢do de inferioridade
substancial dos trabalhadores, que os coloca
em condic¢des deficientes em relagdo “a plena
expansdo da personalidade humana e a parti-
cipagio social”?4),

Naio se pode perder de vista que a relagdo de
emprego é e sempre foi uma relagao de poder-
-sujei¢do, na qual a liberdade de um fica sujeita
a0 maior poder econoémico e social do outro(>),

No entanto, se antes nao havia preocupagao
com os direitos da personalidade na relacao de
emprego, evoluiu-se para se inserir a cidadania
na empresa. A personalidade do trabalhador,
em verdade, foi durante muito tempo “um
tema inexistente para a Ciéncia do Direito”(2®),

E um dos grandes objetivos do Estado Social
¢, justamente, o da “integracdo do mundo do
trabalho e das suas organizagdes representa-
tivas na cidadania e no ‘sistema’, de modo a
que a intervengdo politica a esse titulo afaste
da desconfianca e do temor conspirativo com

(22) Ibidem, p. 53.

(23) Idem.

(24) SCOGNAMIGLIO, Renato. I lavoro nella Costituzione
italiana, p. 61.

(25) ABRANTES, José Joao. Autonomia da vontade e
direito do trabalho..., p. 63.

(26) DAUBLER, Wolfgang, apud ABRANTES, José Joao.
Contrato de trabalho e direitos fundamentais, p. 61,
nota de rodapé 89.

que outrora o Estado liberal encarou esse mes-
mo mundo”?7), Tudo isso com o objetivo de
“transformar a sociedade, reduzindo progres-
sivamente a desigualdade econ6mico-social
entre os seus membros” (%),

3. O trabalho como instrumento de
implantacao do Estado Social

Sabe-se que cabe as Constituigdes o papel
politico de definir as basicas e as maiores op¢des
de cada Estado.

Exemplificando, mais uma vez, com a rea-
lidade brasileira, a Constituicdo de 1988 se
apresentou como produto das forgas politicas
que a formularam, sendo ela portadora de um
projeto que consagrou a ruptura com ordem
anterior. Neste caminho, a Constituicao de 1988,
como instrumento transformador, buscou
romper com o nosso passado autoritdrio e com
a ordem econdmica liberal. E essa ruptura fica
bem clara nos arts. 12 e 32 da CE.

Essa mesma ruptura com o passado auto-
ritdrio, alids, constata-se nos precedentes das
Constitui¢oes italiana, alema, espanhola e
portuguesa. Todas elas tém em comum essa
“fonte material”.

No Brasil, a ruptura com o passado autoritério
se concretizou com a fundag¢do do Estado De-
mocratico de Direito (art. 1° da CF), fundado
na cidadania e no pluralismo politico (incisos
ITeV doart. 12), tendo como um dos objetivos
fundamentais a criagdo de uma sociedade livre
e promotora do bem de todos sem qualquer
distingdo (incisos I e IV do art. 3° da CF).

Para concretizar o projeto de Estado De-
mocrdatico de Direito, o constituinte, entdo,
destacou os seus valores fundamentais: a
liberdade e a igualdade, elevando-os ao grau
mais alto de prote¢ao, como instrumentos de
concretizagao da democracia representativa.

(27) XAVIER, Bernardo. A Constituicdo Portuguesa como
fonte do diireito do trabalho e os direitos fundamentais
dos trabalhadores, p. 190.

(28) COSTA, Pietro. Cittadinanza sociale e diritto del lavoro
nell’ltalia republicana, p. 32.
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Porém, ao lado do Estado Democratico de
Direito, o constituinte, rompendo com nosso
passado mais liberal do que social, adotou,
sem margem de davida, o Estado Social. Dai
por que a Republica brasileira estar fundada
na dignidade da pessoa humana, nos valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa (incisos
ITelIV doart. 12). E por conta da criagdo desse
Estado Social é que a nossa Republica tem
como objetivos fundamentais a constru¢do
de uma sociedade, além de livre, justa e soli-
déria, que busca o desenvolvimento nacional,
aerradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a
reducao das desigualdades sociais e regionais e
apromogdo do bem de todos, sem discriminagdo
(incisos I a IV do art. 3¢ da CF).

Nio sem razdo, conforme preAmbulo da
Constitui¢ao brasileira de 1988, foi dito que
esta era fruto da vontade dos “representantes
do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democritico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
aigualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacio-
nal, com a solugdo pacifica das controvérsias”

Contudo, no campo social, para supera-
¢do do status quo anterior e concretizagdo
do verdadeiro Estado Social, em sua férmula
substancial, o constituinte escolheu o tra-
balho como instrumento de transformagao,
elevando-o a valor relevante na nova ordem
social. Isso porque, para se alcangar uma
nova homogeneidade social, o trabalho é o
instrumento de mobilidade social, pois por
meio dele se promove uma maior e equitativa
distribuicdo dos bens e rendas entre as diversas
classes®®. E ¢ a forca laboral do individuo, en-
quanto um dos seus bens mais preciosos, mas
também de toda a sociedade, que depende do

(29) BUELGA, Gonzalo Maestro. La constitucion del trabajo
en el Estado Social, p. 53.

esfor¢o de cada um para o desenvolvimento de
todos, que se faz 6bvia a conexdo entre Estado
constitucional e social®®?).

Partiu, pois, o constituinte do pressuposto
de que a nossa sociedade estd dividida em
classes e que, apesar de impossivel de serem
unificadas numa sociedade capitalista, cabe
ao direito, numa democracia assente no plu-
ralismo politico, atuar para tornar menor a
disparidade econémico-social entre os seus
membros. Dai por que, no Brasil, ao lado de im-
por a satisfagdo da funcdo social & propriedade
e a liberdade econdmica (valor social da livre-
-iniciativa, inciso IV do art. 1° da Constitui¢ao),
o constituinte, avangando, destacou, em vérios
dispositivos da Constitui¢do brasileira, o tra-
balho como instrumento de homogeneidade
social, inclusive assegurando, em contraponto
ao poder empresarial, o direito de greve e da
negociag¢ao coletiva. Tudo isso para, observada
a tensdo dialética e por meio de regras demo-
craticas, alcangar a democracia econdmica e
social V).,

Tal premissa, alids, estd no seio da prépria
criacao do Estado Social. Realmente, ndo
se pode perder de vista que “o Direito do
Trabalho foi parte fundamental na defini¢ao
desta tarefa e também na motiva¢dao daquela
transformag¢do do Estado Liberal para o Es-
tado Social”®?, “A constitucionalizacao do
direito do trabalho foi, precisamente, uma das
primeiras manifesta¢des da intervenc¢ao cons-
titucional no ambito privado”©?, até porque
o trabalho ¢é “uma categoria fundamental da
pratica existencial do homem socializado”%,
E o direito do trabalho se desenvolve, justamente,

(30) BOLDT, Gerhard, ob. cit., p. 41.

(31) MOURA, José Barros. A Constituicdo portuguesa e os
trabalhadores — da revolucdo a integracdo na CEE,
p. 814.

(32) GOUVEIA, Jorge Bacelar. O Cédigo do Trabalho e a
Constituicdo Portuguesa, p. 22.

(33) ABRANTES, José Jodo. Autonomia da vontade e
direito do trabalho..., p. 48, nota de rodapé 14.

(34) BADURA, Peter. Grundfreiheiten der arbeit. Zur Frage
einer Kodifikation sozialer Grundrechte, p. 12.
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como “direito social antagonista em contrapo-
sicao ao ordenamento existente da proprieda-
de, ou, mais precisamente, em contraposi¢ao a
direcdo do trabalho por parte do proprietdrio
privado e em contraposi¢do a autonomia nego-
cial privada”(3?),

Como lembrado por Antonio Baldassarre,
“nao é casual, portanto, que este direito é
reconhecido universalmente como o ‘centro e
arquétipo’ dos direitos sociais ou como ‘principio
diretivo do Estado Social’, mais, ao mesmo
tempo, se considere também como o mais con-
trovertido e ruidoso dos direitos sociais”®®,
ainda que ndo tenha sido o Gnico que inspirou
a nova ordem constitucional-social®®”). Con-
tudo, o direito do trabalho constitui o eixo
central no qual se articulou todo projeto de
criagdo do Estado Social, constituindo-se em
seu verdadeiro “coracao”®), até porque ele “s6
nao tem por objeto facilitar meios de vida da

pessoa, sendo que se dirige a tutelar a exigéncia
da liberdade e dignidade humana”®”),

Pode-se afirmar que é no trabalho que a
sociedade encontra seu fundamento social. E
o valor basilar da vida coletiva. E afirmar que a
sociedade estd fundada no trabalho (tal como
ressaltado na Constitui¢do italiana de 1947)
significa que cabe ao Estado perseguir uma
politica de defesa social e de eliminar a desi-
gualdade e os privilégios econdmicos pela pro-
mogao e pela tutela da atividade laboral. Isso
sem olvidar que o trabalho se revela também
como instrumento de afirmagdo individual e
do livre desenvolvimento da personalidade do
homem, assim como de meio para se alcangar
o progresso material e social.

Neste mesmo sentido, leciona Celso Al-
buquerque de Melo que “para a maioria da
humanidade o direito social fundamental é o

(35) RAMM, Thilo. Problemi della costituzione del lavoro,
p. 173.

(36) Los derechos sociales, p. 98.

(37) PEREZ, José Luis Monero. Fundamentos doctrinales
del derecho social en Espana, p. 193.

(38) BUELGA, Gonzalo Maestro, ob. cit., p. 10.
(39) Ibidem, p. 54.

direito ao trabalho, vez que é através dele que
se vai obter a seguridade social e, com isto,
quase sempre, o direito a satde. E através da
acao, isto é, do trabalho que o ser humano se
realiza. E o que lhe garante uma remuneragao
justa. Considero o direito ao trabalho o mais
importante, ou o direito bésico dos direitos

sociais” 0,

Nao se pode perder de vista, ainda, que
muitos outros fatores que influenciam no
nivel social de vida da pessoa (educagio, lazer,
saide, moradia etc.) dependem essencialmente
do trabalho),

Alids, pode-se afirmar que a luta pelos di-
reitos trabalhistas sempre tem estado a frente
para o reconhecimento do Estado Social, desde
o movimento obreiro surgido na Revolugao de
1848 na Alemanha?. O certo, pois, é que o
direito do trabalho foi parte fundamental nesta
tarefa “e também na motivagao daquela transi-
¢ao do Estado Liberal para o Estado Social”*%,
Em suma, “o direito do trabalho é o primeiro
direito que se rebela contra o livre jogo das
relacoes de poder e seu azaroso resultado”“%,
rechagando a livre a¢ao individual com a in-
ten¢do de submeté-la a uma “razodvel ordem
social”%),

Nao é a toa a que se chega a defender que
as duas grandes guerras mundiais foram, na

(40) MELO, Celso Albuquerque. A protecao dos direitos
humanos nas Nag¢des Unidas. In: SARLET, Ingo Wolf-
gang. Direito fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 228 (p. 215-232).
CARDONA, José Maria Nin de. Sobre los derechos
humanos (El derecho al trabajo y su problematica),
p. 139.
LANDWERLIN, Gerardo Meil. E/ Estado Social de
Derecho: Firsthoff y Abendroth, dos interpretaciones
teoricas para dos posiciones politicas, p. 219. No
mesmo sentido, cf. COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacéo histérica dos direitos humanos, p. 54-55.
(43) GOUVEIA, Jorge Bacelar. O Cédigo do Trabalho e a
Constituicdo Portuguesa, p. 22.
(44) SINZHEIMER, Hugo. La crisis del derecho del trabajo,
p. 96.
(45) Ibidem, p. 96.

(41

(42

—
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realidade, apenas uma guerra civil europeia
disputada entre os Estados fascistas (autori-
tarios), fundados na supremacia do capital, e
os Estados sociais. “Uma guerra em torno da
ordem social e em suas relacoes com a ordem

politica.”(4®)

Para tanto, porém, foi necessdrio elevar as
institui¢oes e os direitos dos trabalhadores a
categoria de direitos fundamentais de modo

a “lograr o equilibrio das partes opostas” 7).

Contudo, o Estado Social, a0 mesmo tempo
em que foi influenciado pelo direito do traba-
lho, que o qualifica e lhe fortalece®®), passa a
cumprir a fun¢do de inserir os trabalhadores
no quadro politico-institucional do novo siste-
ma constitucional estabelecido®”). Entretanto,
o faz, ndo s6 como quem quer proteger os
trabalhadores enquanto tais, mas, também, em
beneficio dos trabalhadores enquanto cidadaos
que sdo individuos portadores de direitos
fundamentais. Todavia, nao s6 o homem em
sua esséncia enquanto ser igual a outro, todos
dotados dos mesmos direitos, mas, sim, o
homem em sua realidade; ndo apenas em sua
dignidade abstrata, mas em sua “existéncia
real concreta”®), a exigir a intervengao estatal
para realizacdo efetiva da personalidade do
trabalhador.

Ha, pois, uma “conexao ideoldgica entre o
conceito de Estado de Direito democrético e
social com as demandas préprias do movimen-
to obreiro”®V, O trabalho, desse modo, sem
duvida, exerce papel destacado na formagao
e implantagdo do Estado Social. E uma “pega

(46) BIN, Roberto. Lavoro e Costituzione: la radici comuni
di uma crisi, p. 280.

(47) SINZHEIMER, Hugo. La crisis del derecho del trabajo,
p. 96.

(48) APOSTOLI, Adriana. L'ambivalenza costituzionale del
lavoro tra liberta individuale e diritto sociale, p. 59.

(49) PEREZ, José Luis Monereo. Derechos sociales de la
ciudadania y ordenamiento laboral, p. 144.

(50) SINZHEIMER, Hugo. £l problema del hombre en el
derecho, p. 112.

(51) MORENO, Beatriz Gonzalez. El Estado Social. Natureza
juridica y estructura de los derechos sociales, p. 39.

chave do sistema politico do Estado social”*?),
até porque o direito do trabalho é direito social,
por exceléncia®?,

Assim, os direitos dos trabalhadores, “mais
do que representarem a tutela de um estatuto, ...
sdo concebidos como instrumentos ao servigco
da luta por uma nova sociedade, onde plena-
mente se realizem os direitos do homem, no
quadro de uma democracia econémica, social
e cultural”(¥),

Essa assertiva, por sua vez, é facilmente
comprovada a luz da Constituicao brasileira
quando se constata que a sua Republica
também tem fundamento no valor social do
trabalho (inciso IV do art. 12 da CF) e assegura
o direito social ao trabalho (art. 62).

E certo, porém, que a conclusdo acima
poderia ser desmentida com a lembranga, por
exemplo, que o valor social da livre-iniciativa
também fundamenta a Republica brasileira
(inciso IV do art. 12 da CF). Nossa assertiva
se reforca, no entanto, quando verificamos
que a sua Ordem Econoémica estd fundada na
valoriza¢do do trabalho humano (art. 170 da
CF) — como também na livre-iniciativa, ¢ bem
verdade —, e que a Ordem Social “tem como
base o primado do trabalho” (art. 193 da CF).

Tais dispositivos consagram, sem ddvida,
o trabalho como o instrumento transforma-
dor do Estado Liberal para o Social, pois, ela
nao s6 atua como um dos fundamentos da
Republica brasileira, como condiciona a sua
Ordem Economica (que também se pauta na
valoriza¢do do trabalho humano) e constitui
a base da Ordem Social.

Aqui, ainda, cabe lembrar que, historica-
mente, na primeira fase do constitucionalismo

(52) PEREZ, José Luis Monereo. Derechos sociales de la
ciudadania y ordenamiento laboral, p. 1.117.

(53) SINZHEIMER, Hugo. La crisis del derecho del trabajo,
p. 95.

(54) ABRANTES, José Joao. Do direito civil ao direito do
trabalho..., p. 36. Cf., ainda, SINZHEIMER, Hugo. La
crisis del derecho del trabajo, p. 96-97, quanto ao
alcance da democracia econdmica.
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social, na busca pela atuagdo dos direitos
fundamentais no ambito trabalhista, apenas
se tinha preocupagdo, de um modo geral, com
os direitos fundamentais especificos dos traba-
lhadores, especialmente seus direitos coletivos
(liberdade sindical, negocia¢ao coletiva, direito
de greve, etc). Com o passar do tempo, no entan-
to, verificou-se a necessidade de se consagrar
e, dar maior aten¢do “a chamada cidadania
na empresa, isto é, ao valor que a condi¢do
do trabalhador traz a estrutura cldssica do
contrato de trabalho, com reconhecimento
da relevancia dos direitos fundamentais nao
especificamente laborais, isto é, dos direitos do
cidadio, que os exercita, enquanto trabalhador,
na empresa” ),

Observa-se, ainda, nesse projeto de criagdo
do Estado Democritico e Social de Direito, que
a Constitui¢do brasileira procurou dar destaque
aos seus valores basicos logo no seu Titulo II.
Assim é que, para implantacdo do Estado
Democratico, dispds sobre suas garantias nos
arts. 52 e 12 a 17.J4 para a implantagdo do Estado
Social, regulou as garantias do trabalho, pre-
ponderantemente, nos arts 72 a 11.

E mais, é preciso lembrar que, a0 mencionar
expressamente os direitos dos trabalhadores,
em capitulo préprio, a Constitui¢do brasileira,
assim como seu modelo portugués, rejeitou
“inequivocamente a concep¢do tradicional
dos direitos fundamentais como direitos do
homem e dos cidadaos genéricos e abstratos,
antes erigindo os direitos dos trabalhadores
a direitos como o mesmo titulo e a mesma
dignidade”®)

Neste aspecto, ndo se pode olvidar que,
para o trabalhador do século XIX e da pri-
meira metade do século XX, esse problema
ndo fazia qualquer sentido, ja que estava mais
preocupado em combater as longas jornadas
de trabalho, as precarias condi¢oes de vida e de

(55) ABRANTES, José Jodo. O Cddigo do Trabalho e a
Constituicao, Questées Laborais, p. 135.

(56) ABRANTES, José Jodo. O direito do trabalho e a
Constituicao. In: Direito do trabalho, Ensaios, p. 42.

trabalho, do que em fazer valer sua cidadania no
ambito da empresa. Pode-se, inclusive, afirmar
que os direitos fundamentais da cidadania no
Ambito da empresa constituem numa “segunda
gera¢do” dos direitos fundamentais especificos
dos trabalhadores®”). Isso porque ocorre a
“deslocagao do respectivo centro de gravi-
dade da pessoa do trabalhador e do espago
circunscrito da empresa para as questdes da

cidadania, e colocada esta ao nivel do conjunto
da sociedade”®).

Chegou-se a conclusao, apés a primeira
etapa de afirmacao do direito dos trabalhado-
res, de que o trabalho nio pode se “separar da
personalidade do trabalhador”®?, pois o que
o empregado coloca a disposi¢ao da empresa
ndo ¢é algo separado de seu corpo, mas é seu
préprio corpo.

Diga-se, porém, que “ndo se trata agora, se-
quer, do problema da garantia da cidadania na
empresa, mas antes, sobretudo e acima de tudo,
‘é a cidadania fout court, isto é a prépria possi-
bilidade do exercicio dos direitos e liberdades
que s3o apandgio constitucional do cidadao, que
se oferece ai como objecto central de tutela’; na
feliz expressio de Monteiro Fernandes, que
sintetiza esta ideia fundamental afirmando
ainda que ‘a efectiva protecgdo da dignidade
e da liberdade pessoal [...]’ tem a prioridade
sobre os projectos de reestrutura¢ao das rela-
¢oes de trabalho baseados na participagdo, na
coordenacdo e no didlogo social interno, que
se tornaram conhecidos sob o lema ‘cidadania
na empresa” (%%,

“E que a concepgio do trabalhador como
um cidaddo de pleno direito, integrado
numa sociedade democrética que tem como

(57) Sobre esse deslocamento do foco de atencao do
direito do trabalho, cf. PEREIRA, Antonio Garcia. A
grande e urgente tarefa da dogmatica juslaboral: a
constitucionalizacdo das relagdes laborais, p. 275-293.

(58) PEREIRA, Antonio Garcia, ob. cit., p. 277.

(59) SINZHEIMER, Hugo. El hombre en el derecho del
trabalho, p. 81.

(60) PEREIRA, Antdnio Garcia, ob. cit., p. 277.
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principio estruturante fundamental o res-
peito pela dignidade da pessoa humana
e pelos direitos dos cidadaos, haverd em
nosso entender de for¢osamente conduzir a
considera¢do da completa e imediata inad-
missibilidade de praticas e até de normas
de fontes inferiores (como por exemplo
regulamentos internos das empresas) que

atentem contra essa plena cidadania do
trabalhador.”(®!)

Naio se perca de vista, ainda, que o contrato
de trabalho é, como nenhum outro no arca-
bougo juridico constitucional, condicionado
“por valores assentes na ideia de dignidade
humana”?), E o “trabalhador, num Estado de
direito democrdtico, é uma pessoa humana e
um cidadao como qualquer outro membro da
sociedade e nao perde qualquer dessas condicoes
por franquear a porta da empresa” (),

As modernas constitui¢des, pois, estabe-
lecem “uma ordem de valores, que tem o seu
cerne nessa dignidade da pessoa humana,
garantida pelos direitos fundamentais, e que,
como tal, tem de valer como estatui¢ao fun-
damental para todos os ramos de direito, de-
signadamente para o Direito do Trabalho” ¢4,
E tal ocorre por ser da esséncia do contrato de
trabalho, por ser este radicalmente diferente
dos demais, haja vista que nele o contratante
nao entrega um objeto patrimonial, mas a si

mesmo. A presta¢do “trabalho” é o homem em
si mesmo, em seu corpo e espirito(®?),

Em suma, como ensina Peter Hiberle, “ndo
existe nenhum conceito de dignidade humana,
nem teorias dos direitos humanos fundamen-
tais, conjuntamente considerados, tal como
nao existe nenhuma doutrina da democracia,
dos fins do Estado e do bem comum, incluindo

(61) Ibidem, p. 278.

(62) ABRANTES, José Jodo. O Coédigo do Trabalho e a
Constituicdo, Questées Laborais, p. 136.

(63) PEREIRA, Antonio Garcia, ob. cit., p. 283.

(64) ABRANTES, José Jodo. O Coédigo do Trabalho e a
Constituicao, Questées Laborais, p. 136.

(65) BENGOECHEA, Juan Antonio Sagardoy y. Los derechos
fundamentals y el contrato de trabajo, p. 26.

as teorias da propriedade, sem considerar o tra-
balho como um problema constitucional”©®),

Da mesma forma, lembra J. J. Gomes
Canotilho, que “as Constituicoes do Estado
Constitucional assegurariam um pedago do
seu préprio futuro considerando o trabalho
como elemento de suporte e promovendo
uma alianca entre a ciéncia laborista e a
ciéncia constitucionalista. S6 desta forma
a Constitui¢do poderd ser e continuar a ser a
constitui¢do do pluralismo e uma medida do

ser humano: do ser humano como cidadio e
trabalhador”(¢7).

A laboriza¢ao dos direitos fundamentais,
pois, contribui para a mudanc¢a do modelo de
Estado®®. Isso porque o trabalho constitui
um pilar basico e configurador de todo orde-
namento juridico constitucional nos Estados
Sociais, de modo a inspirar toda nossa orga-
nizagao juridica e politica, obrigando o Poder
Publico a garantir sua protegdo e aplicagdo de
suas regras protetivas em todos os 4mbitos,
em especial nas relagdes de trabalho, sem
prejuizo de sua eficicia— enquanto principio
ordenador — nas demais espécies de relagoes,
obrigacoes e prestacoes (ex.: educagdo para a
formagao profissional)(®?.

Todavia, neste jogo de valores, hd uma
retroalimentacdo. Isso porque nao s6 a Consti-
tuicdo se alimenta do valor do trabalho, como
a partir da Constitui¢do o direito do trabalho
incorpora em seu contetido outros valores,
principios e direitos constitucionais, alguns
de cardter fundamental, que ordenam suas
instituicoes, organizando e reorganizando-o

(66) In: Arbeit als Verfassungsproblem, p. 345.
(67) Apud MATOS, Antonio. Constituicdo e direitos sociais.
Situacdo em Portugal e na Europa, p. 15.

(68) BENGOECHEA, Juan Antonio Sagardoy vy, ob. cit., p.
22.

(69) Entendendo que no Estado pds-moderno o trabalho
nao é mais reconhecido como elemento fundante da
sociedade, pois a producao normativa estaria “a um
nivel de total abstracdo” dos valores que condionam
a ordem social capitalista, cf. NEGRI, Antonio; HARDT,
Michael. O trabalho de Dionisio. Para a critica ao
Estado pés-moderno, p. 59-60.
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como sistema juridico, dando-lhe coeréncia e
unidade sistematica, além de criar uma base
solida a sua fungdo tutelar do trabalhador.
E, por isso mesmo, impde uma nova leitura
sobre os direitos trabalhistas previamente
agasalhados pela legisla¢ao, de modo a guardar
pertinéncia com os valores e preceitos da nova
ordem constitucional ).

E ndo é s6. A partir do fendmeno da labo-
rizagdo constitucional, podemos, inclusive,
concluir que o “direito do trabalho ndo ¢
tanto ou ndo é somente uma disciplina que
reserva para si uma zona determinada do
ordenamento juridico; é, ademais, uma forma
de contemplar o ordenamento todo, em toda
sua complexidade e em todas suas vertentes,
desde o trabalho humano como observatério
privilegiado”7Y. Isso porque o trabalho estd
no cerne da dignidade humana.

Ora, é sabido que todos trabalham (temos
direito ao trabalho e, em certa medida, temos
o dever de trabalhar em prol da sociedade em
que vivemos, cumprindo nossa fun¢io social).
E é certo que o “trabalho é uma energia essen-
cial. Quem presta trabalho nao d4 nenhum
objeto patrimonial, mas se d4 a si mesmo. O
trabalho é 0 homem mesmo em situagdo de
atuar. O trabalho é fonte de patrimonio, mas
nao gasto patrimonial”’?, E, como o homem
tem dignidade, “lograr tal dignidade é uma
missdo especial do direito do trabalho. Sua
fungdo consiste em evitar que o homem seja
tratado igual que as coisas”. Pelo direito do
trabalho se “quer assegurar a capacidade de
existéncia, ainda que nao se possua nenhuma
propriedade”73).

(70) Sobre a desconstitucionalizacdo do direito do trabalho,
seja mediante flexibilizacdo ou outros instrumentos,
cf. PROSPERO, Michele. Il costituzionalismo e il lavoro,
p. 146-156.

(71) OLEA, Manuel Alonso. Las fuentes del derecho en
especial del derecho del trabajo segiin la Constitucion,
p. 29.

(72) SINZHEIMER, Hugo. La esencia del derecho del tra-
balho, p. 73.

(73) SINZHEIMER, Hugo. Der Wandel im Weltbild des
Juristen, p. 43.

Tudo isso porque o direito do trabalho se
relaciona com a coletividade. E como o direito
do trabalho regula a forga laboral do povo,
essa questao nao interessa, tao somente, 0s
empresarios e os proprios trabalhadores. “A
forca laboral da grande massa do povo é forga
popular. O que ocorre a tal for¢a é algo que
deve preocupar o todo o povo e ao Estado,
que ndo ¢ outra coisa que a organiza¢io do

povo.” 74

Dessa forma, em ultima instancia, o direito
do trabalho assume a func¢ao de assegurar o
respeito a dignidade do trabalhador, pois sem
isso ndo se pode falar em verdadeiro Estado
Social e Democriético de Direito, ou seja,
sem a consagra¢dao do principio pro dignitate
lavoratoris™).

4. Conclusoes
A partir das premissas acima, em apertada

sintese podemos concluir:

a) as modernas Constitui¢oes dos Estados
Democrdticos, especialmente naquelas
surgidas ap6s a Segunda Guerra Mundial,
erigiram o trabalho (a valorizac¢ao social
do trabalho) como elemento constitutivo
“da prépria ordem constitucional global e
em instrumentos privilegiado de realizagio
do principio da democracia econdmica e
social”(7®),

b) o direito do trabalho, ao se inserir nos
textos constitucionais, qualificou os Estados
modernos como Estados Sociais;

¢) a protecao juridica do trabalho, tal como
incluido nas modernas Constitui¢oes,
revela-se como verdadeiro instrumento
de transformacao do Estado Liberal em
Estado Social;

(74) INZHEIMER, Hugo. La esencia del derecho del trabalho,
p. 70.

(75) BENGOECHEA, Juan Antonio Sagardoy y, ob. cit.,
p. 26.

(76) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituicao, 5. ed., p. 345.
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d) a prote¢ao dada aos trabalhadores, tanto
no plano individual como coletivo, atua
como arma para eficicia das normas cons-
titucionais prometedoras da implantac¢ao
do Estado Social;

e) ao lado dos direitos especificamente
trabalhistas, eventualmente consagrados
nas Constituicoes Modernas, o legislador
e os intérpretes constitucionais passaram a
se preocupar com a inser¢ao da cidadania
no ambito da empresa;

f) nao se pode falar em verdadeiro Estado
Social e Democratico de Direito sem a consa-
gracao do principio pro dignitate lavoratoris.
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“O Adicional de Insalubridade e a Simula
Vinculante n. 4/STE” Interpretacao e
integracao do ordenamento juridico.
Incompatibilidades e incoeréncias

juridicas.
Marcel Lopes Machado(")

indice dos Temas:

1. Introdug¢io

2. Completude do ordenamento juridico e o direito judicidrio

3. O adicional de insalubridade. Direito do Trabalho. Direito judicidrio
4. Contradi¢do da Simula Vinculante n. 4 e da Decisao do MI n. 708-DF/STE. Analogia

5. Conclusido

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

O Supremo Tribunal Federal editou a St-
mula Vinculante n. 4, publicada no DJE em
9.5.2008, relativa a fixagdo da base de célculo
do adicional de insalubridade, e, sobretudo,
sobre a vedagdo de substituicao do critério
base por decisdo judicial, tanto aos servidores
publicos, quanto aos empregados celetistas.

Sumula Vinculante 4. Salvo nos casos pre-
vistos na Constitui¢do, o saldrio minimo
ndo pode ser usado como indexador de base
de célculo de vantagem de servidor publico

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regido. Auxiliar da 12
Vara do Trabalho de Uberlandia — MG. Pés-Graduado
em Direito Material e Processual do Trabalho/UFU.
Pds-Graduado em Filosofia do Direito e Direito Publico
pela Faculdade Catdlica de Uberlandia-Dominis. Profes-
sor do Curso de P6s-Graduagdo em Direito Material e
Processual do Trabalho/UFU.

ou de empregado, nem ser substituido por
decisio judicial.
Houve, pelo Supremo Tribunal Federal,
a declarac¢do de inconstitucionalidade de
vincula¢do do adicional ao saldrio minimo,
sem, todavia, se pronunciar a nulidade da
norma infraconstitucional (UNVEREINBAR-
KEITSERKLARUNG), no caso do Direito do
Trabalho, o art. 192/CLT.

Pretende-se, por este estudo, uma analise
e reflexdo das premissas da Simula com as
demais normas, métodos de interpretacao e
integracao do ordenamento juridico, nota-
damente, para o Direito do Trabalho, como
ciéncia das relagdes juridicas privadas, e sua
distin¢ao e equilibrio com as relagdes juridicas
de direito publico que se subsumem os servi-
dores publicos.
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70

Ora, se a fungdo do direito é o equilibrio, a
razdo de ser do direito também ¢é o equili-
brio, porque é isso que o direito melhor sabe
proporcionar. Por conseguinte, a figura do
juiz se agiganta, como a de quem devolve
a serenidade e a propor¢do perdida das
prestacdes obrigacionais, atividade funda-
mental a esséncia do exercicio de qualquer
direito. (...).

O injusto ndo é de ser atingido pela in-
terpretacao juridica. A hermenéutica do
direito ndo pode conduzir a injustica, nao
pode ser causa de desorientagdo, de perda
de valores fundamentais para a sobrevi-
véncia do homem, da perda do estado de
igualdade. Nao hd método juridico que
se preze, que possa conduzir o intérprete
a injustica. E para que se ndo corra este
risco, é necessdrio obrigar o intérprete a
enfrentar o contexto, conhecer o pretexto
e dizer o texto, antes de tudo, jungido ao
compromisso de ndo fugir do roteiro ético
que o valor cientifico de pensar o direito lhe
impde. E esse trabalho é muito mais dificil
do que identificar o sentido da norma, por-
que, na verdade, ele é o de busca de solugao
ética e nao se contenta com o simples dizer
o direito, mas consiste em expurgar o que é
injusto da solugdo dada. (...).

O problema ¢é que a realidade demonstra
que nem sempre nas relagdes privadas ha
igualdade entre os sujeitos e que, quando ela
falta, os critérios de justiga hio de ser outros:
ou justica distributiva, ou justica social; mas
nao comutativa. Todavia os técnicos de direito
privado insistem em invocar a igualdade das
partes, o principio do pacta sunt servanda,
para exigir a necessdria fidelidade ao vinculo
criado pelos sujeitos, quando é tdo evidente
a inocorréncia de hipdtese verdadeira de
vinculagao livre e igualitdria de vontades.
E é essa lealdade intelectual que falta aos
cientistas do direito, muitas vezes, quando se
permitem olvidar da natureza verdadeira do
vinculo juridico e reconhecem a consequéncia

juridica dele, desprezando a despropor-
cionalidade de prestagdes, que torna, sem
qualquer davida, impossivel a realizacdo
do meio-termo, do justo”"),

2. Completude do ordenamento

juridico e o direito judiciario

Na sociedade capitalista pds-moderna, os
valores do neoliberalismo e da globalizagdo
com suas praticas de terceirizagdo colocam as
liberdades funcionais do mercado acima das po-
liticas publicas de igualdade social, econdmica
e cultural e, consideram os direitos humanos
como “custos sociais” das empresas, que vao
suprimindo-os em nome da competitividade
global e que tanto influencia o desmantelamento
do welfare state.

Ha necessidade do Direito e da Justica do
Trabalho promoverem o controle civilizatério
de um patamar minimo de protegio dos traba-
lhadores e da prépria esséncia da legislagdo de
protecdo no Estado do Bem-Estar Social, arts.
12,1V, 72, 170 e 193/CR diante das mutagdes
dos sistemas produtivos'?), porquanto a tutela
juridica diferenciada para compensar a desigual-
dade social foi sempre na histéria a finalidade
do Direito do Trabalho.

Acredita-se, que a Simula Vinculante n. 4/
STE, da forma como escrita e redigida, podera
impor uma subversio da ideia de sistema e
completude do ordenamento juridico, vulne-
ragio das interpretagdes logica, sistemdtica e

(1) ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Responsabilidade da
Doutrina e o Fenémeno da Criacao do Direito pelos
Juizes. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. (Coords.) Processo e Constitui¢do:
Estudos em homenagem ao prof. José Carlos Barbosa
Moreira. RT: 2006. p. 423 e 428.

“As principais funcdes do Direito do Trabalho, afirmadas
na experiéncia capitalista dos paises desenvolvidos,
consistem, em sintese, na melhoria das condi¢ées de
pactuacao da forca de trabalho na vida econémico-social,
no cardter modernizante e progressista, do ponto de vista
econdmico e social, deste ramo juridico, ao lado de seu
papel civilizatério e democratico no contexto do capitalis-
mo (...)." In: DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo,
trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicao e
os caminhos da reconstrugao. LTr: 2005. p. 121.

S
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teleoldgica, ao vedar a apreciagao jurisdicional
da base de célculo do adicional sobre outras
possiveis e varidveis hipoteses.

Encontra-se implicito, em outras palavras,
o reconhecimento de que na inferpretagio
judicidria do direito legislativo estd insito
certo grau de criatividade. O ponto, de resto,
tornou-se explicito pelo préprio Barwick
quando escreve que ainda “a melhor arte
de redagdo das leis”, e mesmo o uso da mais
simples e precisa linguagem legislativa,
sempre deixam, de qualquer modo, lacunas
que devem ser preenchidas pelo juiz e sempre
permitem ambiguidades e incertezas que,
em ultima andlise, devem ser resolvidas na
via judicidria.®®
A vedagdo de substituicdo da base de célculo
do adicional para os servidores publicos,
submetidos ao regime juridico estatutdrio-
-administrativo, e, portanto, de relacao juridica
de direito publico, encontra razdo e fundamento
na prépria ordem constitucional, eis que
sua remuneragdo, dentre as quais se insere o
adicional de insalubridade, é fixada exclusiva-
mente por Lei, art. 39, § 12/CR, aplicando-lhes,
portanto, o principio da estrita legalidade
administrativa, art. 37/CR.

Inclusive, justamente em razdo do principio
da estrita legalidade que rege a administracao
publica, arts. 37 e 39, § 19/CR, é que existe a
expressa vedagdo constitucional ao Poder Judi-
cidrio de conceder reajustes/equiparagdes sala-
riais aos servidores pablicos com fundamento
no principio da isonomia, art. 37, XIII/CR,
Stumula n. 339/STF e OJ n. 297 da SBDI-1/TST
e, ainda, a vedagio de lhes conceder reajustes
salariais e remuneratérios por meio de nego-
ciagdes coletivas sindicais, Stmula n. 679/STE.

Todavia, 0 mesmo nao ocorre com o0S
empregados celetistas, submetidos a natureza
juridica contratual de seu vinculo, e, portanto,
regidos pelas relagdes privadas do direito do

(3) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos
Alberto de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris.
p. 20-21.

trabalho, cujo ajuste remuneratério se faz
tanto pela liberdade de mercado e individual
das partes, art. 444/CLT, quanto pelo principio
da isonomia e equiparacio, art. 72, XXX/CR
e art. 461/CLT, como pela possibilidade de
fixa¢do por normas coletivas (art. 72,1V, V, VI
e XXVI/CR).

Portanto, a Stimula Vinculante n. 04/
STF tratou indistintamente, ou melhor, iso-
nomicamente, os servidores puablicos e os
empregados privados, cuja situa¢do juridica é
distinta e dual, o que, por conseqiiéncia, gerou
uma antinomia® juridica entre categorias de
trabalhadores “lato sensu” que ndao possuem
isonomia entre si.

Para que o ordenamento juridico atinja a
finalidade para qual existe e se transforme
num todo estruturado, que dé resposta a este
objetivo, é necessario que seja um sistema.
Para isto, suas normas devem dispor-se de
forma que entre elas se estabelecam relacdes
coerentes e constantes.

Para se obter esta situacdo, as normas,
que sdo as partes do sistema, ndo podem

(4) Tudo andaria muito bem, se o legislador ndo fosse
um ser humano e tivesse a capacidade de prever
rigorosamente tudo quanto na vida comum pode
acontecer. Mas, como a vida é muito mais rica do
que a imaginacdo do legislador, na experiéncia
comum, surgem situacdes que, contrariando as
expectativas, ndo comportam as solu¢ées postas
nos textos do direito positivo. As vezes, porque
nao foram previstas, ndo se acham incluidas nas
fattispecies legais e para elas nada esta disposto;
temos ai as lacunas da lei, para as quais a teoria
juridica oferece solucdes aceitaveis. Outras vezes, o
caso concreto apresenta conotagoes especificas tao
discrepantes dos standards presentes na mente do
legislador, que, ndo obstante um juizo puramente
dedutivo pudesse conduzir a reputa-lo disciplinado
segundo certos canones, uma valora¢cdo acurada de-
saconselha que isso seja feito. Dai a imperfeicdo de
toda a ordem juridico-positiva, a ser superada pela
atuacéo inteligente e ativa do juiz empenhado em
fazer com que prevalecam os verdadeiros principios
da ordem juridica sobre o que aparentemente
poderia resultar dos textos. DINAMARCO, Candido
Rangel. Nova era do Processo Civil. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 30.
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contradizer-se. Ou seja, entre elas ndo pode
haver antinomias.

A coeréncia das normas entre si formam
por sua vez um sistema no todo. E, se hd
antinomias, cumpre a Ciéncia do Direito
remové-las, para que o sistema adquira
sua plenitude de regrar, sem contradigao, a
conduta humana.®

O adicional de insalubridade. Direito
do Trabalho. Direito judiciario

w

No Direito do Trabalho, ramo da ciéncia
juridica das relagdes privadas, a base de cdlculo
do adicional de insalubridade estd prevista
no art. 192/CLT, que fixou o saldrio minimo,
vinculagao juridica esta vedada pelo art. 7, IV/CR
e pela Simula Vinculante n. 4/STE.

Indmeros sao os precedentes do STF quanto
a impossibilidade desta vinculagao(®.

Todavia, neste ramo privado da ciéncia
juridica, a vedagdo imposta pela Simula de
substituicdo judicial de sua base de cdlculo gera
uma antinomia juridica e incompatibilidade
com a interpretacdo e os métodos de integracdo
do ordenamento juridico.

Isto porque, criada a lacuna normativa,
em razao da impossibilidade, art. 7, IV/CR e
Stumula Vinculante n. 4/STF, de vinculagio da
base de calculo do adicional de insalubridade
no saldrio minimo, art. 192/CLT, o sistema
juridico prevé e impde a responsabilidade legal
de julgamento do Poder Judicidrio mediante
outros métodos, dentre os quais, a fixagdo
por analogia, art. 82/CLT, art. 4%/LICC e art.
126/CPC.

(5) SILVA, Antonio Alvares da. Sumulas de efeito vinculante
e completude do ordenamento juridico. Sao Paulo: LTr:
2004. p. 44.

22 T. - AgRg RE 271.752-SP — Rel. Min. Nelson Jobim
- DJU 20.10.2000, p. 125; 12 T. - AgRg RE 435.011-RS
- Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJU 28.6.2005; 12
T. = RE 236.396-MG - Rel. Min. Sepulveda Pertence
- DJU 20.11.1998, p. 24; 12 T. - RE 284.627-SP - Rel2.
Min2. Ellen Gracie — DJU 24.5.2002, p. 67; 12 T. - Al
AgRg 233.271-MG - Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJU
29.10.1999, p. 05; 12 T. — EDv. RE 208.684-SP - Rel. Min.
Celso de Mello - DJU 2.9.2007, p. 102.

G

E,a Siumula Vinculante n. 04/STFE, da forma
como redigida e imposta, veda a possibilidade
de aprecia¢do jurisdicional da matéria para
julgar, por exemplo, pelo critério objetivo da
analogia legis, e se adotar a base de calculo
fixada para o adicional da periculosidade no
art. 193/CLT, qual seja, o saldrio-base do tra-
balhador celetista, o que, data maxima vénia,
ndo detém coeréncia juridica da unidade do
ordenamento, dada a similitude e semelhanca
das situagdes dos adicionais.

Ainda, veda o método da interpreta¢ao
l6gica e gramatical da norma constitucional
pela fixagdo da base de célculo pela prépria
remuneracao, art. 7%, XXIII/CR eart. 457/CLT,
bem como veda a possibilidade de aprecia¢ao
jurisdicional para se julgar, por exemplo, com
base em previsdao de normas coletivas legiti-
mamente negociadas pelas entidades sindicais,
arts. 79, XXVI e 89 IIT e VI/CR.

E, data mdxima vénia a vincula¢ao imposta
pela Simula 04/STFE, de se afastar a possibili-
dade jurisdicional da fixa¢ao de outra base de
calculo do adicional de insalubridade, deve-se
avaliar que a negociagdo coletiva sindical, cons-
titucional e legalmente prevista como forma
autdénoma de solug¢do e mediacao dos conflitos
trabalhistas, arts. 72, XXVI e 82, III e VI/CR,
arts. 611 e 613, IV/CLT, fundada na autonomia
privada coletiva’, mediante prévia aprovacdo

(7) "A autonomia privada coletiva ndo se confunde
com a negociacdo coletiva de trabalho. Esta é
efeito decorrencial daquela e sua manifestacao
concreta. A autonomia privada coletiva é o poder
social dos grupos representados autorregularem
seus interesses gerais e abstratos, reconhecendo
o Estado a eficacia plena dessa avenca em relacao
a cada integrante dessa coletividade, a par ou
apesar do regramento estatal — desde que nao
afronte norma tipica de ordem publica ou, como
bem diz Gian Carlo Perone, é o "poder de negociar
a regulamentacdo desses interesses (coletivos),
ficando todavia, entendido que se estd diante de
uma manifestacdo de autonomia privada, isto é,
de capacidade de estabelecer livremente a posicao
dos préprios interesses considerada objetivamente
mais conveniente, independentemente da necessi-
dade de alcancar finalidades indicadas por sujeitos
estranhos ou mesmo pelo Estado.” (A A¢do Sindical
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dos trabalhadores em assembleia especifica,
art. 612/CLT, no exercicio de sua liberdade e
autonomia na organizag¢do e deliberacées sin-
dicais, art. 82 I/CR, pode e deve fixar a base
de calculo do adicional de insalubridade das
categorias profissionais.

Mais do que isto, a negociagao coletiva sin-
dical do critério pecunidrio da base de calculo
do adicional de insalubridade ndo viola regras
de higiene, medicina e seguranca no trabalho,a
prote¢ao juridica a integridade fisica e saide do
trabalhador, arts. 72, XXII e 200, VIII/CR, nota-
damente, porque hd autorizagdo constitucional
para negocia¢ao/flexibilizacao do salarial dos
trabalhadores, art. 72, VI e XXVI/CR e art. 613,
IV/CLT, e, portanto, também da base de cdlculo
de saldrio condigdo.

Por estas razdes, o Poder Judicidrio do
Trabalho possui a legitimidade jurisdicional
para reconhecer a validade e eficdcia de suas
disposigdes, art. 72, XXVI/CR e art. 613, IV/
CLT, em razao da ordem piiblica e coletiva no
Direito do Trabalho, arts. 82, 444 e 619/CLT, e
dos principios do Direito Coletivo do Trabalho
e sua negociag¢do coletiva (transparéncia, leal-
dade e equivaléncia dos contratantes).

nos Estados Membros da Unido Europeia. Sao Paulo:
LTr, 1999. p. 22.) (...)

“A Constituicdo Federal de 1988 é expressa a
arrolar, entre os direitos sociais que assegura, o
"reconhecimento das convencoes e acordos coletivos
de trabalho” (art. 79, inciso XXVI), ai conferindo
nao apenas validade aos instrumentos negociais
nominados — visao apequenada desse direito social.
A elocucdo constitucional transcende, em muito,
a forma de exteriorizacdo do pactuado. Contém,
na verdade, o reconhecimento estatal do poder
inerente as pessoas €, pois, aos grupos por ela
organizados de autoconduzirem-se, de codecidirem
sobre o ordenamento de condicoes de trabalho, de
protagonizarem a autocomposicao de seus interes-
ses coletivos, solverem suas desinteligéncias fora do
Estado, pela via do entendimento direto, valendo,
0 que restar pactuado, como lei entre as partes e
cada um dos membros representados, se inexistir
malferimento a norma de ordem publica estatal.”
(TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicées de
Direito do Trabalho. 22. ed. Sao Paulo: LTr: 2005.
vol. II. p. 1.189-1.191.)

4. Contradicao da Sumula Vinculante n.
4 e da Decisao do MI n. 708-DF/STF.
Analogia

Naio obstante a argumentagio da distingdo
e dualidade dos regimes juridicos publico e
privado entre os servidores e empregados
celetistas, bem como a expressa previsao legal
de obrigatoriedade de julgamento do Poder
Judicidrio pelos métodos de interpretacao e
integracdo do ordenamento juridico nas hip6-
teses de lacunas/vazios normativos, hd outra
questdo a ser observada.

Como jé ressaltado, a redagdo final da
Sumula Vinculante, data méaxima vénia, com-
promete a fungdo institucional do Direito
Judicidrio, e as proprias disposigoes legais do
art. 8¢/CLT, art. 49/LICC e art. 126/CPC, ao
impossibilitar a supressdao da eventual lacuna.

Ainda, entra em contradi¢ao com decisoes
do préprio Supremo Tribunal Federal, que,
diante de omissoes legislativas do Congresso
Nacional, decidiu a jurisdi¢do constitucional
pela aplicacdo analdgica de normas distintas.

Por exemplo, até os dias atuais, o Congresso
Nacional ndo editou a Lei Especifica prevista
no art. 37, VII/CR (Lei Complementar antes
da alteracao dada pela EC n. 19/98), qual seja,
a legislacdo propria, especifica e adequada
para tratar do direito de greve do funcionalismo
piiblico, 0 que caracteriza ndo sé a mora legis-
lativa, mas, também, a lacuna/vazio normativo.

Todavia, a partir de uma evolugio de sua
prépria jurisprudéncia constitucional, o Su-
premo Tribunal Federal, no julgamento do
Mandado de Injun¢do n. 708-0-DEF, nao sé
proclamou a mora legislativa, como fixou, por
analogia legis, art. 4°/LICC e art. 126/CPC, a
aplicacao das Leis ns. 7.701/88 ¢ 7.783/89, que
regem o direito de greve nas relacdes privadas
de trabalho, para regulamentar provisoria-
mente o exercicio de greve pelos servidores
publicos, ou seja, concedeu-se interpretagdo e
integracao da lacuna normativa (fese concre-
tista), a fim de se permitir a fruicao de direito

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 > 73

05 - Anamatra 44 D 04.indd 73

22/10/2013 10:19:42



e liberdade constitucionais pendentes de regu-
lamenta¢do normativa.

O Supremo Tribunal Federal exerceu suas
atribui¢des constitucionais, art. 52, XXXV e
LXXI, sem importar em violagio e usurpagio ao
principio da separacao dos poderes, art. 29/
CR, eis que, enquanto existentes lacuna e mora
legislativa, o Poder Judicidrio, em seu exercicio
jurisdicional, tem o dever, quando provocado,
de evitar ameaca e/ou lesdo a direitos, liberda-
des ou prerrogativas inerentes a nacionalidade,
soberania e cidadania.

Este dever de provimento jurisdicional nao
importa em “regulamentacio abstrata e ‘erga

omnes” da Constitui¢dao (esta, sim, fun¢do

soberana do Poder Legislativo), mas, sim, o
resguardo, em concreto, nao sé da fruigao dos
direitos e garantias fundamentais, como, prin-
cipalmente, da ado¢do de uma interpretacao
jurisdicional que lhe dé a maxima efetividade
e concretude, art. 52, §12/CR, em razdo da apli-
cacao do principio da efetividade'® das normas
constitucionais.

Os principais criadores do direito (...)
podem ser, e frequentemente sio, os juizes,
pois representam a voz final da autoridade.

(8) Aideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento
relativamente recente, traduz a mais notavel preocupa-
¢ao do constitucionalismo nos Ultimos tempos. Ligada
ao fendbmeno da juridicizacédo da Constituicdo, e ao
reconhecimento e incremento de sua forca normativa,
a efetividade merece capitulo obrigatério na interpre-
tagao constitucional. Os grandes autores da atualidade
referem-se a necessidade de dar preferéncia, nos proble-
mas constitucionais, aos pontos de vista que levem as
normas a obter maxima eficacia ante as circunstancias
de cada caso. In: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao
e aplicacédo da Constituicdo. 6. ed. Saraiva. p. 246.
Esse principio, também designado por principio da
eficiéncia ou principio da interpretacao efetiva, pode
ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relacdo a
todas e quaisquer normas constitucionais, e embora sua
origem esteja ligada a tese da atualidade das normas
programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no
ambito dos direitos fundamentais (em caso de ddvidas,
deve se preferir a interpretagcao que reconheca maior
eficacia aos direitos fundamentais). /n. GOMES CANOTI-
LHO, José Joaquim, apud BARROSO, Luis Roberto. Idem.

Toda vez que interpretam um contrato, uma
relacdo real (...) ou as garantias do processo
e da liberdade, emitem necessariamente
no ordenamento juridico particulas dum
sistema de filosofia social. As decisdes dos
Tribunais sobre questdes econdmicas e
sociais dependem da sua filosofia econo-
mica e social, motivo pelo qual o progresso
pacifico do nosso povo, no curso do século
XX, dependerd, em larga medida de que
os juizes saibam fazer-se portadores duma
moderna filosofia econdmica e social, antes
de que superada filosofia, por si mesma pro-
duto de condi¢oes econdmicas superadas.
[Da mensagem enviada pelo Presidente
THEODORE ROOSEVELT ao Congresso
Americano em 08 de dezembro de 1908 (43
Cong. Rec., Part I, p. 21)]®

Portanto, mutatis mutandis, idéntico ra-
ciocinio se aplica a reda¢ao final da Simula
Vinculante n. 4/STF, eis que a atual vedagao
ao Poder Judicidrio lhe retira sua fungao pre-
cipua da andlise, em concreto, de um direito
subjetivo e constitucional do trabalho, art. 7,
XXIII/CR, que, inclusive, se insere no &mbito
de normatividade dos direitos fundamentais,
art. 52, § 2¢/CR10),

Defender o direito a todo custo ndo é neces-
sariamente defender a norma a todo custo.
E defender o homem a todo custo, valor
supremo da razao de ser do direito. Por isso
se diz que o direito se acha na luta (Thering),
e essa ideia, expressa na obra de Kampf um’s

(9) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (Trad. Carlos
Alberto de Oliveira). Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1993.

(10) O Min. do STF Sepulveda Pertence, em seu voto pro-
ferido na ADI n. 1.675-1, publicada no DJU em 24.9.97,
mencionou que os direitos socials do trabalho encon-
tram-se inseridos no rol dos direitos constitucionais
fundamentais, em interpretacdo sistematica extraida
do art. 59, § 29, da CR/88. ("... os direitos sociais dos
trabalhadores, enunciados no art. 72 da Constituicao
se compreendem entre os direitos e garantias consti-
tucionais incluidas no dmbito normativo do art. 52,
§ 22, de modo a reconhecer alcada constitucional as
convencoes internacionais anteriormente codificadas
no Brasil"”).
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Recht do célere autor, firmava o conceito de
sentimento do direito (Rechtsgefiihl).

Lutar pelo direito é “lutar pela conservagao
moral da pessoa”

«z

Por isso dizemos que “é um aspecto essencial
da conditio humana que nds procuremos a
justica, que ndo a encontremos no mundo
€ nem ao menos possuamos esteredtipos
fixos de Justica: Justica é uma tarefa, tanto
como um problema eterno da defini¢dao do
que é Justica, quanto como uma tentativa de
agir de maneira justa e de criar um mundo
(relativamente) justo.

E por isso que devemos compreender o
direito como a esperanc¢a dos homens, que
renasce, segundo Hordcio, todos os dias,

aliusque et idem”'V)

5. Conclusao

Ante ao que foi exposto, conclui-se que a
atual redacido da Sumula Vinculante n. 4/STF
encontra seu fundamento e razao de aplica-
bilidade constitucional quanto aos servidores
publicos, subsumidos ao regime de direito
publico, eis que, sua remuneragdo, dentre as
quais se insere o adicional de insalubridade,
é fixada exclusivamente por Lei, art. 39, § 19/
CR, o que ndo ocorre com os empregados
celetistas, submetidos aa relagio juridica de
direito privado, e, portanto, se encontram em
situacao juridica distinta e dual.

Ainda, retirou a possibilidade do Poder
Judicidrio do Trabalho de exercer sua fun¢ao
institucional, art. 52, XXXV/CR, e decidir em
concreto quanto as varidveis possibilidades
de fixagdo da base de calculo do adicional de
insalubridade, seja por aplicagdo analdgica,
art. 8%/CLT, art. 4°/LICC e art. 126/CPC, com

(11) ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 429

abase de calculo do adicional de periculosida-
de, art. 193/CLT, seja por aplica¢ao de base de
cdlculo fixada por negociagdo coletiva sindical
legitima, arts. 72, XXVI e 82, III e VI/CR, art.
611 e 613, IV/CLT, seja, ainda, por exemplo,
pelo método da interpretagao ldgica e grama-
tical da norma constitucional pela fixagdo da
base de cdlculo pela préopria remuneragao, art.
7°, XXIII/CR e art. 457/CLT.
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1. Introducao

Neste breve ensaio, serd proposto o estudo
de alternativas legais para se buscar maior
efetividade na prestacao jurisdicional, com
intuito de serem concretizados os dois pilares
constitucionais acerca do direito processual,
que sdo, respectivamente, os direitos funda-
mentais a presta¢do jurisdicional efetiva e a
razoéavel durag¢ao do processo.

A alternativa proposta serd a utilizagao
das astreintes, largamente utilizada em outros
sistemas processuais, notadamente no sistema
francés, no que tange ao cumprimento das
obrigagdes de pagar quantia.

Resta, entdo, discutirmos se outras técnicas
poderao ser utilizadas, sobretudo em razao
de o Estado Constitucional vigente consagrar,

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 42 Regiao. Titular da 42 Vara
de Novo Hamburgo. Especialista em Direito e Processo
do Trabalho. Mestre em Direito pela PUC-RS; Professor do
curso de preparacéo a Magistratura do Trabalho da Fun-
dagao da Magistratura do Trabalho do RS — FEMARGS
e também dos cursos de Pés-Graduacdo em nivel de

como direito fundamental do cidadao, uma
tutela jurisdicional justa, adequada, efetiva e
tempestiva.

2. A multa coercitiva do art. 461, § 42,
do CPC, e sua aplicacao na hipotese
de antecipacao de tutela

As formas tradicionais de execug¢do por
quantia certa, previstas tanto no Codigo de
Processo Civil, como também na Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho, basicamente
pela expropriac¢ao de bens do devedor, vém
sistematicamente colidindo com o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e
com o direito fundamental da prestagao ju-
risdicional em um prazo razoavel, por diversas
razdes. Principalmente por nao disporem de
mecanismos eficazes de coer¢do, estimulando

especializagdo da PUCRS, UNISINOS, Faculdade RITTER
DOS REIS, Universidade FEEVALE, Faculdade IMED-
-CETRA e IDC. Autor dos livros A Eficacia dos Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores e Processo do Traba-
lho: uma interpretacéo constitucional contemporanea
a partir da teoria dos direitos fundamentais.
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o prolongamento demasiado e completamente
desnecessario do processo, atendendo com isso
ao interesse exclusivo do devedor e frustrando
a expectativa do credor.

Do mesmo modo, a técnica processual
adotada para o cumprimento das decisdes que
concedem antecipagdo de tutela, com vistas ao
pagamento de parcelas salariais, também se
mostra insatisfatéria, inadequada e extremamen-
te morosa. Justamente nestas circunstancias é que
o Estado deveria dar uma resposta ainda mais
rdpida e eficaz, pois presentes os requisitos exi-
gidos na lei para a antecipagdo da tutela, sendo
apropriada a referéncia de Teori Zavascki:

A execugdo imediata das providéncias
antecipatdrias, mediante ordens ou man-
dados a serem cumpridos na prépria acdo
de conhecimento, é a que melhor se adapta
as hipoteses de que trata o inciso I, do
art. 273 do Cédigo de Processo Civil, nas
quais a urgéncia tem especial realce em
face de ser iminente a ocorréncia de dano
irrepardvel ao direito. Ndo teria sentido
algum deferir antecipagdo da tutela para
evitar dano iminente e, a0 mesmo tempo,
submeter o cumprimento da medida a
outra a¢do autébnoma, com novos prazos,
sujeita a embargos suspensivos. Isso seria
incompativel com a prépria razao de ser
da antecipacio.!)

Entdo, a partir do reconhecimento de
grande parte da doutrina de que é dever do
Estado prestar jurisdi¢do de maneira efetiva e
tempestiva, em cumprimento ao mandamen-
to constitucional que consagra esses direitos
fundamentais, cujos direitos gozam inclusive
da presuncio de imediata aplicabilidade, esta
mesma doutrina debate em quais hipdteses o
juiz podera se valer da multa coercitiva como
instrumento para concretizagdo das obrigacdes
de pagar. Questiona-se se a multa sempre po-
derd ser manejada, como regra geral, ou apenas
em situagdes extraordindrias. Alids, a bem da
verdade, o debate nao se restringe as duas

(1) ZAVASCKI, 2005, p. 96.

situagdes aventadas acima, mas também se hd
possibilidade legal para utilizacao da multa
processual nas obrigagoes de pagar.

Os defensores da primeira corrente enten-
dem que a multa pode ser aplicada para se
buscar a efetividade da decisdo em um prazo
razodvel. Segundo esta corrente, os arts. 461,
461-A, ambos do CPC, e 84 do Cddigo de Defe-
sa do Consumidor ja admitem a utilizacao
da multa para se buscar o cumprimento da
obrigac¢do imposta. A lei dos juizados especiais
civis — Lei n. 9.099/95, art. 52, inciso V, ha
muito tempo jd autoriza a cominag¢do de multa
para entrega de coisa'?). Segundo Marinoni, “se
a multa jd vem sendo utilizada, com enorme
sucesso, para dar efetividade diante das obriga-
¢oes de fazer, de ndo fazer e de entregar coisa,
nao hd qualquer razao para a sua ndo utilizagao
em caso de soma em dinheiro”®. Conclui que:

O que se pretende com a multa, em resumo,
é evitar que o sistema processual continue
a ser utilizado para alimentar a injustica.
Ora, um sistema processual que estimula
o inadimplemento do infrator em prejuizo
do lesado viola os direitos fundamentais,
aqui especificamente o direito de protecido
de todo cidadao, e, assim, é flagrantemente
inconstitucional. Nao ver isso é continuar
estimulando os infratores — e assim os
danos —, os quais certamente prosseguirdo
entendendo que nao é conveniente obser-
var os direitos, pois é muito melhor ser
executado.®

Marcelo Lima Guerra também defende a
aplica¢ao da multa com vistas ao cumprimento
das obrigagdes de pagar quantia, com base na
teoria dos direitos fundamentais, fundado
ainda em uma interpretagdo conforme a Cons-
tituicao. Sustenta que o “direito fundamental a
tutela executiva confere ao juiz o poder-dever
de adotar os meios executivos mais adequados

(2) MITIDIERO, 2007, p. 95-97.
(3) MARINONI, 2004, p. 625.
(4) Ibidem, p. 628.
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a pronta e integral prote¢do do credor, ainda
que ndo previstos expressamente em norma
legal”®®,

Para os defensores deste pensamento, o
direito ao uso da multa visa concretizar um
direito fundamental, que é o da efetividade da
prestagao jurisdicional em um prazo razoavel©.
Trata-se de um mecanismo de coer¢ao impor-
tante para se buscar a concretizagao da tutela
concedida, ndo tendo como objetivo conferir
direito de crédito ou indenizagdo, mas apenas
assegurar a efetividade do processo, para a
realiza¢do do direito, haja vista que esse direito
fundamental nao pode ser negado”.

Em contrapartida, vérios sdo os doutrinado-
res que entendem ser invidvel o uso da multa
nas obrigag¢oes de pagar em razdo da falta de
autorizacao legal, sustentando que a multa
somente estaria autorizada para se buscar o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao
fazer (art. 461 do CPC). Dentre os argumen-
tos utilizados, estd o receio na amplia¢do dos
poderes do juiz, bem como uma possivel
ilegalidade da medida em razao do legislador
ndo ter feito a escolha da multa como técnica
coercitiva para o cumprimento das obrigagoes
de pagar®. Os adeptos desta posi¢io doutri-
naria defendem um sistema tipico de formas
processuais, cujo pensamento é alvo da critica
de Mitidiero:

[...] o problema da execugdo for¢ada dos
créditos seria um problema que tem de ser
resolvido em abstrato tao somente pelo
legislador infraconstitucional. Depende de

(5) GUERRA, 2003. p. 15.

(6) Lembra Bedaque que ha técnicas previstas pelo legis-
lador que ndo funcionam (BEDAQUE, 2009, p. 49).

(7) Conforme lembra Jodo Calvao da Silva, o instituto do
contempt of Court, por exemplo, procura assegurar res-
peito pela autoridade, tdo peculiar a sociedade inglesa,
salvaguardando o poder judicial contra a resisténcia
ou mal querer do obrigado (SILVA, 1997, p. 384).

(8) Eduardo Talamini e Guilherme Rizzo Amaral estao
dentre aqueles que nao admitem o uso das astreintes
nas obrigagdes de pagar sem previsdo especifica em lei
para tanto (AMARAL. In: OLIVEIRA, 2006, p. 121-124),
(TALAMINI, 2001, p. 469).

lei, em suma. Ocorre que o Estado Consti-
tucional repugna esse tipo de abordagem
do tema.

[...]

Haja vista que o Estado tem um verda-
deiro dever geral de prote¢dao dos direitos
fundamentais, é vedada a insuficiéncia de
protecdo desses direitos, sendo natural que
se possibilite ao 6rgao jurisdicional o con-
trole da adequa¢ao da protecao outorgada
pelo legislador infraconstitucional a essa ou
aquela situacao material.()

Taruffo,abordando o sistema francés, também
enfatiza que as astreintes nao podem mais ser
compreendidas exclusivamente como remédio
executivo indireto tipico de obrigacdes de fazer,
estando este instituto definitivamente conso-
lidado, sendo aplicével a todas as obrigagoes,
inclusive as hipéteses de condenagio ao paga-
mento de uma soma em dinheiro'. Conclui
Taruffo acerca das astreintes que:

E, hoje, isto sim, um instituto geral, aplicdvel a

todos os casos e também concorrentemente

aoutras formas de execu¢do e de preferén-
cia com relagdo a outros instrumentos de
atua¢do dos pronunciamentos do Juiz.('")

Compartilhamos da critica exarada por
Mitidiero, porquanto o dever de efetivar os
direitos fundamentais e de concretizar a deci-
sdo judicial ndo é exclusiva do legislador, sendo
esta posi¢do ndo apenas um mero discurso
romantico, mas uma conclusio exarada do pré-
prio texto constitucional, notadamente do art. 52,
incisos XXXV e LXXVIII, combinado com o
§ 12 do mesmo dispositivo. Enfatiza Marcelo
Lima Guerra que o “reconhecimento do direito
a tutela executiva significa que as opgoes do
legislador ndo podem ser mais consideradas
absolutas, nem para autorizar nem para vedar
o uso de meios executivos”(1?),

(9) MITIDIERO, 2007, p. 99.
(10) TARUFFO, 1990, p. 85.
(11) TARUFFO, loc. cit.

(12) GUERRA, 2003, p. 151.
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Todavia, ndo estamos dentre aqueles que
defendem a aplicac¢do geral e irrestrita da
multa nas execugdes para entrega de quantia
certa, tendo em vista que o sistema vigente
estabelece uma regra geral para concretizagao
dessas obrigacdes, que vem a ser a expropria-
¢do de bens, consoante ji restou exposto. Essa
opgao feita pelo legislador deve ser respeitada,
ndo significando dizer que em casos especiais
0 juiz ndo possa se valer de outra técnica pro-
cessual, como a multa processual. Ademais, é
importante a lembranca de Marinoni, de que
ndo hd previsao legal especifica para a execugao
de tutela antecipatéria de soma em dinheiro,
0 que nao deve nos remeter, simplesmente e
unicamente, a expropria¢ao de bens:

O fato de ndo existir previsdo especifica
para a execuc¢ao de tutela antecipatéria de
soma em dinheiro nao pode significar que o
legislador processual esta dizendo aos ope-
radores do direito que a sua execuc¢do deve
se submeter a via expropriatéria, prépria a
sentenca condenatoria. Essa interpretacao
retiraria qualquer utilidade a tutela anteci-
patdria e constituiria grave afronta a ideia
de que as normas processuais devem ser
interpretadas a luz do direito material e
dos direitos fundamentais, especialmente
importando, no caso, o direito fundamental
a efetividade da tutela jurisdicional.!'?)

Sustenta Marcelo Lima Guerra:

Naio resta dtivida de que, na analise do uso
de medidas coercitivas na tutela das obriga-
¢oes de pagar quantia, a multa didria merece
ser tratada em primeiro lugar. Isso porque se
trata de medida coercitiva difundida, com
as devidas peculiaridades, nos principais or-
denamentos juridicos contemporaneos.'4)

Os principios da legalidade e da separaciao
de poderes devem ser observados, muito em-
bora devam ser compreendidos sob um prisma
constitucional ., Nao deverao implicar num

(13) MARINONI, 2004, p. 629-630.
(14) GUERRA, 2003, p. 153.
(15) AVILA, 2009, p. 171.

engessamento no exame do caso em concreto,
quando podera ser utilizada a multa processual
nas situacdes em que restar verificada a insu-
ficiéncia do bindmio condenac¢io-execug¢ao
forcada, o que devera ser feito mediante um
juizo de razoabilidade e de proporcionalidade.

Isto é, se a técnica expropriatéria nao é
satisfatéria a ponto de ser eficiente para tutela
da res in iudicium deducta, conforme enfatiza
Mitidiero, é porque a previsdo legal é inade-
quada para protecdo daquele caso especifico,
devendo ser desconsiderada‘'®).

Trazendo como exemplos o direito a alimen-
tos e o direito ao saldrio, sustenta Bedaque que:

nesses casos os processos condenatdrios
e executivo, ou mesmo o denominado
processo sincrético (fases condenatoria e
executiva), cuja tutela é eminentemente
sancionatoria, ndo conferem aos respectivos
titulares a tutela adequada, pois o que eles
necessitam é de uma tutela urgente, que
tenha o condao de prevenir ou de impedir
a continuidade da violagao.!”)

Evidentemente que o afastamento inicial
da técnica executiva expropriatdria, mediante
a utilizacdo da multa coercitiva, deve ser am-
plamente motivado, sobretudo com base no
postulado da proporcionalidade, a fim de que
esta atitude ndo se reverta de tragos arbitrdrios.

Inicialmente, é necessdrio deixar claro que
entre a técnica processual aplicdvel a um caso
especifico e a tutela jurisdicional pretendida
existe uma nitida relacio de meio e fim'®, Esta
premissa é indispensavel, pois o postulado da
proporcionalidade pressupde uma relagao de
causalidade entre o efeito de uma ag¢do (meio)
e a promoc¢do de um estado de coisas (fim). Em
sintese, 0 meio empregado deve levar ao fim(1?),

Reconhecida esta relagao de causalidade,
entre a técnica processual a ser empregada

(16) MITIDIERO, 2007, p. 103.
(17) BEDAQUE, 2009, p. 50
(18) MITIDIERO, 2007, p. 104.
(19) AVILA, 2009, p. 160.
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(meio) e a concretizagdo da decisdo judicial
(fim) devem ser procedidos os trés exames fun-
damentais do postulado da proporcionalidade:
adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Na andlise da adequagao, busca-se exami-
nar se o meio oferecido pelo legislador, no
caso a expropriagdo de bens, promoverd o
fim — a efetividade, com o cumprimento da
obriga¢ao de pagar®”), Se a medida utilizada nao
realizar a finalidade, esta medida se mostrara
inadequada, porquanto somente podera ser
considerada adequada se o fim for efetivamente
realizado no caso concreto?!). Esta exigéncia
é consequéncia do principio constitucional
da prestacao jurisdicional efetiva, pois um
meio jamais poderd ser considerado adequado
quando ndo vier a promover minimamente o
fim a ser almejado®?),

Segundo Taruffo:

Muito comumente a conexao entre si-
tuagdes substanciais carentes de tutela e
técnicas de atuagao executiva se colocam
essencialmente na base do principio da
adequacao, segundo o qual cada direito deve
atuar através de um tramite executivo mais
idoéneo e eficaz em funcdo das especificas
necessidades do caso concreto.(?*)

Assim, se a expropria¢do promove o fim
em um prazo razodvel nao cabe ao juiz utilizar
outra técnica processual, em respeito a vontade
objetiva do legislador, que em abstrato trouxe
asolugdo para os casos concretos. Todavia, se a

(20) Segundo Gamonal, a adequacéo significa que o
legislador ao estabelecer uma medida determinada
deve considerar que seja idbnea, no sentido de que deve
ser apta para o fim perseguido.

Enfatiza Avila que os principios justamente estabele-
cem o dever de promover fins (AVILA, 2009, p. 163).

Avila ressalta que o exame da adequacao redundara
na declaracao de invalidade da medida adotada pelo
Poder Publico nos casos em que a incompatibilidade
entre o meio e o fim for claramente manifesta. Isto é,
deve ser afastado o meio escolhido pela autoridade se
ele for manifestamente menos adequado que outro
(Ibidem, p. 170-171).

(23) TARUFFO, 1990, p. 78.

1

)

(22

—

conclusdo é diversa, tem o juiz a possibilidade de
utilizar a multa como técnica capaz de realizar
o fim pretendido, a partir da demonstragdo que
o meio legal proporcionado pelo legislador nao
é adequado para promocdo do fim. Na hip6tese
de antecipagdo de tutela, o fim pretendido deve
ser alcancado com urgéncia, isto é, de forma
imediata, ndo havendo, nem mesmo, oportu-
nidade e cabimento para se aguardar por um
lapso razodvel de tempo>¥. Lembre-se da licao
basica do postulado da proporcionalidade,
sintetizada por Humberto Avila:

O postulado da proporcionalidade exige
que o Poder Legislativo e o Poder Executivo
escolham, para a realizagdo de seus fins,
meios adequados, necessdrios e propor-
cionais. Um meio ¢é adequado se promove
o fim.(?>

Relativamente a antecipa¢ao de tutela,
sustenta Mallet:

Adotard o juizo as medidas mais adequadas
para, com a brevidade possivel e observadas
as circunstancias do caso concreto, efetivar
o pagamento da quantia antecipadamente
deferida, até porque, do contrério, as ine-
vitdveis delongas do processo de execugao
tirariam toda eficdcia da decisdo prola-
tada em carater de urgéncia. Poderd, em
consequéncia, servir-se de quaisquer dos
expedientes mencionados no item anterior,
inclusive fixando multa didria em caso de
nao pagamento da quantia arbitrada, ou
mesmo determinar a apreensdo de valores
encontrados em poder do demandado,
repassando-os de imediato ao credor.(2)

Na verificagdo do requisito da necessidade,
cuida-se em saber se dentre os meios disponi-
veis para promogdo do fim ndo ha outro meio
menos restritivo dos direitos fundamentais
afetados'?”). Deve ser analisado precipuamente

24
25

(24) MARINONI, 2004, p. 633.
(

(26

(

AVILA, 2009, p. 159.
MALLET, 1999, p. 127.

27) AVILA, op. cit., p. 161.
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se a multa mostra-se necessdria para imple-
mentacdo do fim, que no caso em discussao
vem a ser a entrega de quantia certa, sendo
que no cumprimento de uma antecipagao de
tutela busca-se a entrega dessa quantia certa
em cardter de urgéncia, de forma imediata.
Se a efetivagdo da decisdo judicial pode ser
alcancada sem o uso da multa, esta técnica
nio se mostra adequada e necessdria, tendo
em vista a realizacdo do fim por outro meio
(no caso, a expropriagdo de bens). No entanto,
se o direito fundamental & tutela jurisdicional
efetiva e tempestiva estiver em risco com os
meios legais oferecidos pelo legislador, serd
necessaria a utilizacao de outra técnica para
que este direito fundamental do cidadao seja
concretizado.

Por fim, resta investigar se as vantagens causa-
das pela promogao do fim sdo proporcionais as
desvantagens causadas pela ado¢dao do meio, ao se
verificar a proporcionalidade em sentido estrito.
Um meio é proporcional em sentido estrito se as
vantagens que promove superam as desvantagens
que provoca®®. Com isso, em suma, busca-se
identificar se o grau de importancia da promogao
do fim justifica o grau de restricdo aos direitos
fundamentais afetados. Somente serd despro-
porcional a medida se a importincia do fim nao
justificar a intensidade da restricdo dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, é interessante a
licdo do professor da Universidade de Munique,
Heinrich Scholler:

No caso de um conflito entre objetivos
constitucionais, hd que proceder, no que
diz com a relagdo entre meios e fins, a uma
cuidadosa ponderacao dos bens em pauta,
devendo ser priorizada, na avaliagdo da
medida restritiva, a posi¢ao juridico-cons-
titucional mais importante. )
Desse modo, muito embora se reconheca
que se trata de um exame complexo, revestido
de uma avaliacao fortemente subjetiva®®?), a

(28) AVILA, 2009, p. 173.
(29) SCHOLLER, 1999, p. 106.
(30) Como enfatiza Avila (op. cit., p. 173).

busca da entrega de quantia certa para con-
cretizacao da prestacao jurisdicional efetiva
justifica a adog¢do deste meio, que apenas se
mostrard desproporcional quando o mesmo
fim possa ser alcancado mediante o uso da
expropriagao®V.

Incide na hipédtese justamente o postulado da
proporcionalidade, na sua dimensao processual,
com intuito de tutelar o direito fundamental a
prestacdo jurisdicional adequada, tempestiva
e efetiva. A propdésito assevera Guerra Filho:

Assim sendo, o principio da proporcionali-
dade se consubstanciaria em uma garantia
fundamental, ou seja, direito fundamental
com uma dimensdo processual, de tutela
de outros direitos — e garantias — funda-
mentais, passivel de se derivar da ‘clausula

do devido processo’®?

Assim, mediante a utilizacao do postulado
da proporcionalidade, é possivel a utilizacao de
técnica processual diversa daquela escolhida
pelo legislador, quando esta for insuficiente,
isto é, inadequada para promover o fim. Na
licao de Mitidiero:

Tem de demonstrar, na motiva¢do da

decisao, as razdes pelas quais naquela

circunstincia em especifico (a) mostra-se
adequado ordenar sob pena de multa coer-
citiva (deve justificar por que esse meio leva
arealizagdo do fim, (b) oferece-se necessério
ordenar sob pena de multa coercitiva (tem
de justificar por que esse meio é imprescin-
divel para a 6tima realizagdo do fim) e (c)
releva-se proporcional ordenar sob pena de
multa coercitiva (precisa apontar a razao
pela qual o alcance do fim fundamenta uma
maior restricao a defesa daquele que deve
cumprir a ordem). Uma vez realizada essa

(31) Segundo Avila, 0 exame da proporcionalidade aplica-se
sempre que houver uma medida concreta destinada
a realizar uma finalidade. No exame da proporciona-
lidade em sentido estrito, sustenta que devem ser
analisadas as possibilidades de a finalidade publica ser
tao valorosa que justifique tamanha restricao (lbidem,
p. 162-163).

(32) GUERRA FILHO, 2005, p. 267.
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valoragao, e devidamente motivada, legiti-
ma-se o emprego da multa coercitiva para
tutela das obrigacdes de pagar quantia.(®

Com o intuito de se buscar a justica no caso
em concreto, o postulado da razoabilidade
também se mostra um importante mecanismo
para a concretiza¢ao da decisdo judicial me-
diante o uso da multa coercitiva®®¥). Ressalta
Humberto Avila que:

Mesmo nos atos gerais pode-se, em casos
excepcionais e com base no postulado da
razoabilidade, anular a regra geral por atentar
ao dever de considerar minimamente as
condi¢des pessoais daqueles atingidos. Na
hip6tese de atos individuais, em que devam
ser consideradas as particularidades pessoais
e as circunstancias do caso concreto, 0 meio
necessario serd aquele no caso concreto. )

Lembra Bedaque que “muitas vezes a maior
oumenor complexidade do lititigo exige sejam
tomadas providéncias diferentes, a fim de se
obter o resultado do processo” 3% O postulado
da razoabilidade impde que sejam sopesadas as
singularidades para a aplicagdo ou nao da nor-
ma geral, na medida em que opera justamente
nainterpretagao das regras gerais com o escopo
de buscar a justica no caso em concreto. Segundo
Avila, a razoabilidade exige a consideragdo
do aspecto individual do caso nas hipdteses
em que ele é sobremodo desconsiderado pela
generalizacdo legal. Para determinados casos,
em virtude de determinadas especificidades, a
norma geral ndo pode ser aplicavel, por se tra-
tar de caso anormal®®”). Se a regra que institui
a técnica da expropria¢ao nao ird promover o
fim pretendido, muito embora possa incidir
no caso em exame, deve ser afastada em razao
das especificidades da situacao analisada®®.

(33) MITIDIERO, 2007, p. 104-105.

(34) Conforme Calvao da Silva, esta sancdo pecuniaria
tem como objetivo constranger e determinar que o
devedor cumpra a sua obrigacao (SILVA, 1997, p. 355).

AVILA, 2009, p. 171-172.
BEDAQUE, 2009, p. 69.
AVILA, op. cit., p. 154.
AVILA, 2009, p. 152-154.

35
36
37

(
(
(
(38
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E o fim pretendido, quando da concessdo de
uma antecipagdo de tutela, deve ser atendido
com urgéncia, consoante se depreende da licio
de Zavascki:

Sendo assim, é direito de quem litiga em
juizo obter do Estado a entrega da tutela
em tempo e em condi¢des adequadas a
preservar, de modo efetivo, o bem da vida
que lhe for devido, ou, se for o caso, obter
dele medida de garantia de que tal tutela
serd efetivamente prestada no futuro. Sem
essa qualificacdo, a da efetividade, a tutela
jurisdicional estard comprometida e podera
ser inteiramente inttil. Em situacoes de risco,
de perigo de dano, de comprometimento
da efetividade da funcao jurisdicional, serd
indispensavel, por isso, alguma espécie de
providéncia imediata, tomada antes do
esgotamento das vias ordindrias. Dai a razdo
pela qual se pode afirmar que a tutela des-
tinada a prestar tais providéncias é tutela
de urgéncia.?

No Processo do Trabalho, quando reiterada-
mente a antecipagio de tutela para pagamento
de quantia certa se refere ao adimplemento de
parcelas salariais, de natureza alimentar,
inadimplidas pelo empregador ou por um
terceiro responsavel solidariamente ou subsi-
diariamente, uma resposta imediata se impoe
por parte do Estado, a fim de satisfazer esse
direito, indispensavel para a sobrevivéncia e
manuten¢do das condi¢des minimas de dig-
nidade do trabalhador e de sua familia. Nessas
circunstancias, além do dever de efetividade
por parte do Estado, estd também em risco a
prépria dignidade®”) do ser humano traba-
lhador e de seus familiares; razao pela qual,
impde-se uma resposta imediata e eficiente
pelo Judicidrio, com vistas a0 cumprimento da
antecipacdo de tutela, cujo cumprimento
urgente muitas vezes ndo é alcangado pela via
expropriatdria, tornando-se imperioso o uso da

(39) ZAVASCKI, 2005, p. 27-28.

(40) Principio Fundamental do Estado Brasileiro, expresso
no art. 12, inciso Ill, da CF.
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multa coercitiva, a fim de que seja alcangado
o fim pretendido.

Afinal, se a tutela jurisdicional efetiva em
um prazo razodvel nio serd alcancada com a
técnica processual da expropriacdo, a regra que
prevé esta técnica deve ser afastada no caso em
exame, em virtude das suas particularidades,
por nao vir a atingir o fim especifico, devendo
0 juiz se valer da multa coercitiva para con-
cretizacio desse direito fundamental. Enfatiza
Bedaque que “a partir do momento em que
se aceita a natureza instrumental do direito
processual, torna-se imprescindivel rever seus
institutos fundamentais, a fim de adequd-los a
essa nova visio” 4!, Com base no postulado da
razoabilidade, afasta-se a regra que prescreve
a expropriagdo, por ser geral e ndo especifica,
bem como por se mostrar inadequada ao caso
concreto, e utiliza-se a técnica da multa coer-
citiva, prevista no art. 461, §§ 42 e 52 do CPC,
seguindo-se, mais uma vez, a lapidar licao de
Humberto Avila:

Nem toda norma incidente ¢ aplicével. E
preciso diferenciar a aplicabilidade de uma
regra da satisfacdo das condigoes previstas
em sua hip6tese. Uma regra nao é aplicavel
somente porque as condi¢cdes previstas em
sua hipdtese sdo satisfeitas. Uma regra é
aplicdvel a um caso se, e somente se, suas
condic¢des sdo satisfeitas e sua aplicacdo nao
é excluida pela razao motivadora da prépria
regra ou pela existéncia de um principio
que institua uma razdo contrdria. Nessas
hipéteses as condi¢des de aplicagdo da regra
sdo satisfeitas, mas a regra, mesmo assim
nao é aplicada.?

Portanto, na ligdo de Mitidiero, “o direito
fundamental a tutela jurisdicional implica o
reconhecimento da existéncia de um direito a
protecdo jurisdicional adequada e tempestiva,
“explicitando do seguinte modo:

Adequada, no sentido de que esteja atenta
as necessidades do direito material posto em

(41) BEDAQUE, 2009, p. 15.
(42) AVILA, 2009, p. 154-155.

causa e a maneira como esse se apresenta em
juizo (em suma, ao caso concreto levado ao
processo); efetiva, no sentido de que consiga
realizd-la especifica e concretamente em
tempo habil. A adequagdo da tutela juris-
dicional revela a necessidade da analise do
caso concreto posto em causa para, a partir
dai, estruturar-se um provimento adequado
asituagio levada ajuizo. E licao antiga, ainda
hoje repetida, que a igualdade material entre
as pessoas, no processo civil, sé6 pode ser
alcangada na medida em que se possibilite
uma tutela jurisdicional diferenciada aos
litigantes, levando em conta justamente a
natureza da controvérsia levada a juizo e
suas contingéncias.*?

Destarte, assim como ¢é vedado o uso de
razoes exclusivamente arbitrarias, em respeito
aos principios constitucionais do Estado de
Direito e do devido processo legal, consagrados
na Constitui¢ao Federal, nos arts. 12 e 5, inciso
LIV, respectivamente, é dever do Estado, no
caso do Judicidrio, afastar a regra geral no caso
especifico quando esta norma nao se mostrar
adequada, por nio ser suficientemente apta a
atingir o fim pretendido.

Sendo dever de todos os Poderes da Repu-
blica, especialmente do Poder Judicidrio, dar
efetividade as normas constitucionais, sobretu-
do no sentido de prestar a tutela jurisdicional
efetiva, ndo pode o juiz se omitir de utilizar a
técnica processual adequada e necessdria para
concretizar a tutela concedida (inclusive a
tutela antecipada — de urgéncia*¥), podendo
e devendo utilizar-se entdao da multa como
instrumento necessario para a efetiva¢ao do
direito®). A multa somente continuard nao

(43) MITIDIERO, 2007, p. 92.

(44) Assevera Zavascki que o conceito de urgéncia, que
enseja a tutela provisoéria, deve ser entendido em
sentido amplo, mais amplo que o sentido pelo qual
é geralmente adotado. A urgéncia, no sentido que
aqui se utiliza, esta presente em qualquer situacao
fatica de risco ou embaraco a efetividade da jurisdicao
(ZAVASCKI, 2005, p. 28).

(45) O processualista moderno esta comprometido com
resultados. Ndo mais se aceitam a indiferenca e a
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sendo utilizada para compelir ao cumpri-
mento das obriga¢oes de dar se continuarmos
interpretando as normas processuais apenas
sob o prisma das regras processuais existentes
no sistema infraconstitucional, especialmente
aquelas contidas no Cédigo de Processo Civil,
tendo em vista nao haver regra processual espe-
cifica a respeito no que tange a essa espécie de
obrigagao.

Todavia, se o sistema processual for inter-
pretado a partir do modelo constitucional
vigente, como entendemos mais apropriado,
nio hd razao para nio ser aplicada a multa
nas chamadas obrigacdes de pagar quando
incidentes as hip6teses dos postulados da pro-
porcionalidade e da razoabilidade. Conforme
ensina Marinoni:

O juiz ndo pode se esquivar do seu dever
de determinar o meio executivo adequado,
cruzando os bragos diante de omissao le-
gislativa ou de falta de clareza da lei, como
se o dever de prestar a tutela jurisdicional
nao fosse seu, mas estivesse na exclusiva
dependéncia do legislador.“4®)

Alids, a legislacao processual trabalhista,
muito antes da edi¢do da Constitui¢do Federal
de 1988, ja traz expressamente no art. 765
da CLT o poder-dever dos juizos e Tribunais
velarem pelo andamento rédpido das causas,
tendo ampla liberdade na dire¢ao do processo
e podendo determinar quaisquer diligéncias
necessdrias ao seu esclarecimento. No século
passado, ao comentar o referido dispositivo,
Russomano jé sustentava, a despeito de frisar
que o juiz ndo pode decidir extra petita ou
ultra petita, que:

O juiz do século XX ndo pode continuar
sendo julgado inerte e impotente, que s6
atua, dentro da ag¢do, quando provocado
pela parte; que silencia quando ha siléncio e
que s6 fala para ordenar o rito da demanda;

neutralidade quanto aos objetivos (BEDAQUE, 2009,
p. 25).
(46) MARINONI, 2004, p. 235.

que reflete as imagens, como os espelhos,
mas que nao as cria, nem as renova.*”)

O processo estd vivendo mais uma das suas
crises, talvez a mais séria de todas elas, porque
precisa dar uma resposta eficiente com a pres-
tacao jurisdicional buscada pelo cidadao. Nesse
sentido, certo estd que as técnicas executivas
colocadas a disposi¢ao pelo legislador infracons-
titucional mostram-se, muitas vezes, insuficientes
(isto é, inadequadas) para o fim pretendido, que
¢ a efetividade em um prazo razodvel. Conclui
Bedaque que:

A partir do momento em que tivermos
normas processuais adequadas a realidade
substancial e interpretadas em consonancia
com sua natureza instrumental, certamente
estaremos muito perto do objetivo tao alme-
jado pela ciéncia processual: efetividade da
tutela jurisdicional.4®)

Assim, é dever do juiz, valendo-se da Cons-
titui¢do, e ndo apenas da legislacao infracons-
titucional, buscar uma técnica mais efetiva
para o caso concreto, mediante a adogdo de
critérios objetivos, para se evitar o arbitrio,
cujos critérios estdao amplamente consagrados
e determinados pelos postulados da proporcio-
nalidade e da razoabilidade. Nesse contexto, a
multa coercitiva vem a ser instrumento para
a realiza¢do dos dois basilares direitos funda-
mentais do Estado Constitucional brasileiro,
expressos atualmente nos incisos XXXV e
LXXVIIL, do art. 52 da Constitui¢ao, consis-
tentes na prestacdo jurisdicional efetiva e na
duracio razoavel do processo®”.

3. Conclusao

A discussdo estabelecida gira em torno da
capacidade dos instrumentos jurisdicionais,
paraassegurar uma tutela eficaz dos direitos, nao
limitada, evidentemente, a sua mera afirmagao
por parte do Juiz.

(47) RUSSOMANO, 1963, p. 1310.
(48) BEDAQUE, 2009, p. 83.
(49) SILVA, 1997, p. 355
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Respondendo a essa indagagdo, entendemos
que o sistema juridico permite e exige a utilizagao
de outras técnicas para que sejam cumpridas
as decisdes que impdem o cumprimento da
obrigacdo de pagar quantia, sempre que a
sistemdtica especifica oferecida pelo legislador
ndo se mostrar como a mais adequada para a
efetivacdo da decisdo judicial, pois, conforme
ja visto, cabe ao juiz aplicar a técnica processual
adequada para efetivar a tutela concedida.

A primeira, e mais importante das premissas,
é perceber que o Estado tem o dever de prestar
tutela jurisdicional justa, adequada, efetiva e
tempestiva, cujo direito é sabidamente reco-
nhecido como um direito fundamental, sob
o ponto de vista formal e material, em nosso
sistema juridico constitucional (art. 5 incisos
XXXV e LXXVIII, da CF).

Assim, quando a execu¢do por expropriagao
de bens nao se mostrar adequada, por ndo vir
a atingir o fim pretendido em um prazo razod-
vel, poderd o juiz se valer da multa coercitiva
como instrumento habil e capaz de satisfazer
o crédito reconhecido, muito embora se reco-
nheca que a utiliza¢do dessa técnica processual
exija uma argumentacao juridica consistente,
amparada essencialmente nos postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade.
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Apontamentos a respeito do ato
de dispensa dos empregados de
sociedades de economia mista
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Resumo:

O artigo visa a instigar uma nova perspectiva a discussao envolvendo a demissao dos
empregados das sociedades de economia mista que, embora sujeitas ao regime juridico
préprio das empresas privadas, ndo apenas fazem parte da Administracao Publica
como necessitam respeitar os mandamentos e principios constitucionais e a disciplina
administrativista, e a luz de um novo enfoque se almeja adicionar novos elementos a ji
intensa contenda doutrindria e jurisprudencial.

Palavras-chave:
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Abstract:

The article intends to instigate a new perspective to the debate involving the company of
mixed economy employee’s dismiss since they are submitted to the juridical system of private
companies regardless of being part of the Public Administration and as result need to respect
the Constitutional commandments e principals and the administrative discipline under
a new prospect which seek to add new elements to the intense discussion doutrinary and
jurisprudential.
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1. Introducao

Atualmente, transcorridos mais de vinte
anos da promulgacdo da Constitui¢ao Federal
da Republica Federativa do Brasil, a dispensa dos
servidores publicos, em sua acepg¢do genérica,
ainda permanece no rol das matérias tormentosas.
Em meio a evidentes avangos e retrocessos, a
doutrina, a jurisprudéncia, o constituinte de-
rivado e o préprio legislador ndo conseguem
uniformizar a linha de raciocinio, de modo que
a completa discrepancia de opinides tornou-
se a fotografia do atual estagio 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
brasileiro, inserido em um mundo atual mar-
cado pela instantaneidade das informagoes,
de globalizac¢ao dos problemas, das crises, das
solugdes, das relagoes de trabalho, ndao pode
encontrar tamanha leniéncia na uniformi-
za¢do, a0 menos jurisprudencial, da questao.

Sem embargo da verdade, também ¢ de
se destacar que, estando o Brasil inserido na
época da velocidade da informagado, com o
homem contemporaneo 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 informacao sobre os motivos de
determinada pratica ou as razdes daquela
atuacao, especialmente quando se trata de um
ente integrante do aparato estatal.

Com efeito, ndo se pode permitir que os
avangos 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 classico
e disciplina administrativista, cada qual ao seu
turno, determinantes a garantia de conquistas.

Neste sentido, por essas vicissitudes deci-
sérias em meio a um amdlgama de interesses,
talvez o inico caminho que reste seja repensar
as atuais balizas, fincadas principalmente pelo
Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, pela OJ
n. 247 da SBDI-1, as quais resultam em uma
conclusao, data maxima venia, superficial e
nao condizente com o espirito constitucional
vigente, tanto é assim que o préprio Supremo
Tribunal Federal ji pacificou seu posiciona-
mento em sentido, absolutamente, divergente
e contréario a Corte Maxima Trabalhista.

Sem receio, aspira-se com o presente adi-
cionar novos elementos a discussdo e quicd
levar-se a um novo pensar sobre o tema, posto
que, na licdo de Luis Roberto BarrosoV), “a
ordem juridica nao é mero retrato instantaneo
de uma dada situa¢ao de fato, nem o Direito
uma ciéncia subalterna de passiva descri¢do
da realidade”

2. Breve contextualizacao sobre as
sociedades de economia mista e
sua disciplina constitucional

As sociedades de economia mista podem
ser caracterizadas como uma espécie juridica

(1) BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo
do novo modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 220.
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auténoma inerente ao género empresas estatais,
que, apesar de possuirem, em sua constituicao,
participacdo decisiva da Administra¢dao Pud-
blica, podem, ante permissivo expresso da
Constituicao da Republica, atuar diretamente
na economia, com explora¢do de atividade
econdmica e/ou prestacao de servico.

Nessa quadra, as empresas estatais cons-
tituem ente hibrido, cuja vinculagdo com a
Administragao Publica é inegavel, a luz, por
exemplo, das proprias diretrizes constitucionais,
tais como a necessdria fiscalizacao pelo Estado
e pela sociedade (art. 173, § 12 1), o processo
de licitagdo e a observancia dos principios ad-
ministrativos na contratacio publica (art. 173,
§ 19, III), dentre vérios 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 obrigagoes civis, comerciais, traba-
lhistas e tributdrias (art. 173, § 19, 1I).

A propésito, é extremamente oportuno
trazer a licao de Hely Lopes Meirelles'?, que
sintetiza, com primor, a fun¢do das empresas
estatais no ordenamento patrio:

Na verdade, as empresas estatais sao ins-

trumentos do Estado para a consecuc¢io

de seus fins, seja para atendimento das
necessidades mais imediatas da populacao

(servigos publicos), seja por motivos de

seguran¢a nacional ou por relevante in-

teresse coletivo (atividade econdmica). A

personalidade juridica de Direito Privado ¢

apenas a forma adotada para lhes assegurar
melhores condigoes de eficiéncia, mas em
tudo e por tudo ficam sujeitas aos principios
bésicos da Administracao Puablica. Bem por
isso, sao consideradas como integrantes da

Administragao indireta do Estado.

Ou seja, jd de posse da abalizada opinido
supratranscrita, observa-se facilmente que,
apesar da forma adotada pela Constitui¢do
Federal ter sido da personalidade juridica

(2) MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 364.

equivalente as de direito privado, ndo se pode
adotar uma interpretagao isolada e desconsiderar
todo o espectro normativo constitucional.

Deve sempre ser levado em considerac¢do
que, se, de um lado, o constituinte origindrio
impos a sujeicdo ao “regime juridico proprio
das empresas privadas”, no item exatamente
seguinte, impds diferenciacdo a esse quadro
anterior, ao estipular a oportuna necessidade
de utilizagao do certame licitatério.

Alids, o cardter sui generis extremado, com
sujei¢do ao regramento do direito publico, é
pontuado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®,
ao relembrar que:

“tais pessoas nunca se sujeitam 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.”

Em verdade, nao é recomendavel partir-se
de conclusdes simplistas quando a matéria
relaciona-se ao interesse publico (e, por ébvio,
a Administra¢ao Publica), sendo preferivel
analisar, sistematica e teleologicamente, a
esséncia do instituto, visto que:

“nao se interpreta a Constitui¢do em tiras,
aos pedacos. A interpretagdo de qualquer
norma da Constitui¢do impode ao intér-
prete, sempre, em qualquer circunstancia,
o caminhar pelo percurso que se projeta a
partir dela”®.

Com efeito, também ¢é de se destacar que a
Constitui¢do Federal, ao enumerar os princi-
pios da Administra¢ao Publica, faz questao de
realgar, no art. 37, que estes se aplicam aos entes
diretos e indiretos de quaisquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios.

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

(4) GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constitui-
cdo de 1988 (interpretacdo e critica). 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p.176.
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Adicione-se, ainda, a proibi¢do de ultra-
passagem do teto remuneratdrio previsto
no art. 37, XI, da Constitui¢ao da Republica,
que a propria jurisprudéncia trabalhista tem
reconhecido como limite a percep¢ao salarial
dos trabalhadores das sociedades de economia
mista, porquanto integrantes da Administra¢ao
Publica em sua acep¢ao completa.

Portanto, ndo ha sombra de davida que,
a despeito da sujei¢do ao “regime juridico
préprio das empresas privadas”, as empresas
estatais, por forca da prépria Carta Magna, nao
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 nogdo de
direito privatista.

Inclusive, é extremamente necessario trazer
a baila o arremate de Celso Antonio Bandeira
de Mello® acerca das sociedades de economia
mista: “a personalidade de Direito Privado que
as reveste ndo passa de um expediente técnico
cujo préstimo adscreve-se, inevitavelmente, a
certos limites.”

3. Da sujeicao das sociedades de
economia mista ao principio da
motivacao dos atos administrativos

3.1. Da submissao das sociedades de
economia mista ao principio da
motivacao dos atos

Em meio a este emaranhando de circuns-
tancias excepcionais, proprios de um instituto
absolutamente sui generis, cujas caracteristicas
mais marcantes sio importadas de campos
opostos, situa-se a sociedade de economia mista,
dicotomicamente empresa estatal, mas com
personalidade prépria das empresas privadas.

Entrementes, a despeito de sua natureza and-
mala, as empresas estatais guardam, conforme
exposto, maior proximidade a Administragao

(5) MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 195.

Publica, notadamente se observarmos o préprio
regramento constitucional em sua interpretacao
aprofundada, além do interesse publico prepon-
derante, jd que ha participac¢ao 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 4mbito das empresas estatais,
como sustenta, com propriedade, Ney José de
Freitas(©):
Naio ocorre, em cardter 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 publico.

No mesmo sentido, é a ligio de Toshio
Mukai”) para quem o regime administrativo
se impoe em razdo da missdo juridica afeita
as entidades que ndao podem se eximir de suas
obrigag¢des constitucionais.

Em verdade, a carga de submissao das
empresas estatais aos postulados do direito
publico-administrativo é inegavel e se faz sen-
tir em praticamente todos os momentos. Basta
citar, preliminarmente, que a propria criagdo
da empresa estatal traz consigo, de modo con-
tiguo, as regras publicas, especialmente porque
sua institui¢do depende de prévia aprovacio
mediante lei. Ndo jd fosse suficiente, deve
obrigatoriamente respeitar suas finalidades e
seus objetivos, devendo, inclusive, manter-se
em conveniéncia ao interesse coletivo que a fez

(6) FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico
& o Principio da Motivacéo. 1. ed. 7. tir. Curitiba: Jurua,
2009.

(7) MUKAI, TOSHIO. O direito administrativo e os regimes
Jjuridicos das empresas estatais. 2. ed. rev. e ampl. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2004. p. 225.
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surgir, consoante adverte Maria Sylvia Zanella
Di Pietro(®.

Ademais, acrescente-se que, por forga
normativa constitucional, depende também
de autorizacdo legislativa especifica a criagdo de
qualquer 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 Constitui¢ao
da Republica foi peremptéria ao determinar a
observancia da admissdo dos servidores exclu-
sivamente por meio do concurso publico, ndo
sendo o caso de se eximir as empresas estatais
da regra estampada no art. 37,11, apenas porque
submetidas ao “regime juridico préprio das
empresas privadas’, no tocante as obrigagoes
trabalhistas, conforme aponta José Afonso da
Silva®).

Sobre a necessidade imperiosa de realiza¢io
do concurso publico para investidura no traba-
lho em tais empresas, até o Supremo Tribunal
Federal ja teve oportunidade de assentar, hd
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 é principio constitucional
explicito, desde 1934, art. 168. Embora cro-
nicamente sofismado, mercé de expedientes
destinados a iludir a regra, nao s6 foi reafir-
mado pela Constituicdo, como ampliado,
para alcangar 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 ndo
ser de igual contetido, mas ha de ser publico.

As autarquias, empresas publicas ou sociedades

(8) DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
19. ed. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 417.

(9) SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Cons-
tituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 710.

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 Federal e dos

Municipios. Sociedade de economia mista

destinada a explorar atividade econémica
estd igualmente sujeita a esse principio, que
ndo colide com o expresso no art. 173, § 12

Excegdes ao principio, se existem, estio na
propria Constitui¢do. (MS 21322/DF, 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. 680.939, cuja relatoria coube
ao Ministro Eros Grau:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINIS-
TRACAO PUBLICA INDIRETA. SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. CONCURSO
PUBLICO. INOBSERVANCIA. NULIDADE
DO CONTRATO DE TRABALHO. EFEITOS.
SALDO DE SALARIO.

1. Ap6s a Constituicdo do Brasil de 1988, é
nula a contratagao para a investidura em car-
go ou emprego publico sem prévia aprovacio
em concurso publico. Tal contratagdo ndo
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, § 1%, II da
CB/88 — nio elide a aplica¢do, 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. (Al 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 remuneratério
constitucional estampado no art. 37, inciso XI,
vedando a percep¢ao de vencimentos em pata-
mares superiores aos subsidios dos ministros
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da Excelsa Corte Brasileira. Inclusive, no que

tangencia este ponto, o Tribunal Superior do

Trabalho, por meio de sua Secdo de Dissidios

Individuais I, editou a Orienta¢ao 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 4.5.04.

As empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista estao submetidas a observancia
do teto remuneratério previsto no inciso XI do
art. 37 da CF/1988, sendo aplicavel, inclusive,
ao periodo anterior a alteragdo introduzida
pela Emenda Constitucional n. 19/1998.

Afora tais caracteristicas extremamente pe-
culiares e que ja deixam intmeros indicios da
absoluta sujei¢do das sociedades de economia
mista aos principios do Direito Administrativo,
a Carta Magna ainda arremata, ao impor a
necessidade de averiguacao e analise, por parte
dos Tribunais de Contas, dos balancos finan-
ceiros, dos gastos, das despesas e da avaliacao
patrimonial, além da legalidade dos atos de
admissao nas sociedades de economia mista.
Esclarega-se, por absolutamente necessario,
que essa questdo também ja se encontra to-
talmente 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 fundacdes 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 erdrio (CF art. 71, IT;
Lei n. 8.443, de 1992, art. 19, 1).

II — As empresas publicas e as sociedades de

economia mista, integrantes da administracéo
indireta, estdo sujeitas a fiscalizacao do Tribunal
de Contas, ndo obstante os seus servidores
estarem sujeitos ao regime celetista.

III - Numa ag¢ao promovida contra a CHESE,
o responsavel pelo seu acompanhamento em
juizo deixa de apelar. O argumento de que
a ndo interposi¢do do recurso ocorreu em
virtude de nio ter havido adequada comu-
nicagdo da publica¢io da sentenca constitui
matéria de fato dependente de dilagdo pro-
batoéria, o que ndo 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 acérdao a seguir transcrito:

DIREITO ADMINISTRATIVO. TRIBU-
NAL DE CONTAS ESTADUAL. FISCALI-
ZACAO DE SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA: POSSIBILIDADE. ART. 52, LV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. CONTRA-
DITORIO 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. Ajurisprudéncia desta Corte estd sedimen-
tada no sentido de que as alegacdes de ofensa
aincisos do art. 5% da Constituigao Federal —
legalidade, prestagao jurisdicional, direito ad-
quirido, ato juridico perfeito, limites da coisa
julgada, devido processo legal, contraditério
eampla defesa—, podem configurar, quando
muito, situacdes de ofensa meramente reflexa
ao texto da Constituigao.

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 Sumula STF n. 279.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.
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(RE 356209 AgR/GO, rel®. Min?. Ellen Gracie,
j.12.3/2011. Publ. DJe 25.3.2011 vol. 02489-02
p. 00342.)

Ademais, é inteiramente indene de duvida
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 suspensao
dos direitos politicos, indisponibilidade de
bens e ressarcimento ao Erario Publicos, 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, tltimo
bastido na interpretagao da Constitui¢ao da
Reptublica, constata-se que as empresas estatais
devem obediéncia integral aos postulados e aos
principios da Administragdo Publica. Repita-
-se que, se da prépria Lei Maior, constata-se
peremptoriamente a sujei¢do das empresas
estatais aos mandamentos publicos, nao é vao
que se impde a realizagdao dos concursos pu-
blicos para admissao de pessoal, a fiscalizacao
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 procedi-
mento licitatério para contratacio de obras,
servicos, alienac¢des, exatamente ipsis litteris as
entidades publicas em sentido estrito.

3.2. Da submissao das sociedades de
economia mista ao principio da
motivacao dos atos

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.

(10) BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.263.

A bem da verdade, é oportuno o desfecho
dado por Carlos Ari Sunfeld'V), ao asseverar
que a inser¢ao das empresas estatais no dominio
econdmico privado cinge-se a proibic¢ao de
obtencdo das prerrogativas publicas, nunca
para lhes eximirem das obrigagdes.

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, o administrador deve expor
as razodes pelas quais pretende rescindir aquele
contrato de trabalho, ao passo que manterd
outros tantos em vigéncia.

Com efeito, na esteira dos ensinamentos
de Maria Sylvia Zanella di Pietro!!?, motivo é
elemento indissocidvel ao ato administrativo,
responsdvel por conferir pressuposto de
fato, conjunto de circunstancias e elementos
pontuais e, ainda, fundamento de direito, o
alicerce normativo que leva a Administracao
a praticar tal ato.

Observe-se que a ideia de motivagdo é
imanente ao Texto Constitucional, no que
tange aos atos administrativos e até judiciais.
A propdsito, da dic¢ao expressa do art. 93,
inciso X, observa-se a diretriz assinalando
que “as decisoes administrativas dos tribunais
serdo motivadas”. Claramente, é imposicdo
ndo apenas ao Poder Judicidrio, enquanto
praticante de ato administrativo tipico, mas
sim é exigéncia genérica e abrangente a toda a
Administra¢ao Publica.

Outrossim, vale a pena destacar que é a
motivag¢ao do ato administrativo o que permite
sua completa andlise de validade, tanto pela
prépria Administragao Publica, ja que lhe é

(11) SUNDFELD, Carlos Ari. Nao é livre a demissao sem
justa causa do servidor celetista. In: BDA — Boletim
de Direito Administrativo, 07/95, 1995. p. 395.

(12) DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 82.
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assegurado o principio da autotutela!®), assim
como por eventual averiguacdo jurisdicional.

Nesse diapasao, é relevante lapidar a prelecdo
de Licia Valle Figueiredo'¥), acerca do tema:

Assinale-se que é imprescindivel a motiva¢ao
da atividade administrativa (embora muitos
autores neguem, asseverando, equivocada-
mente, ser a motivagao obrigatdria, apenas
e tdo 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 motivagdo. Tal
proceder ndo é abrigado pelo ordenamento
juridico. Muito pelo contrério: é rejeitado.
E s6 pode ser assim mesmo, em face da jd
antes afirmada possibilidade de controle
judicial da atividade administrativa. A moti-
vagao, como forma de controle da atividade
administrativa, é de extrema importancia.
Aqui lembro frase feliz de Bentham, citada
por Michelle Taruffo: ‘good decisions are
such decisions for wich good reasons can de
given’ (‘boas decisdes sdo aquelas decisdes
para as quais boas razoes podem ser dadas’).
[...]. A motiva¢do atende as duas faces do
due process of law: a formal — porque estd
expressa no texto constitucional basico; e
a substancial — sem a motivagdao nao ha
possibilidade de aferi¢dao da legalidade ou
ilegalidade, da justica ou da injustica de
uma decisao administrativa

Ora, se a Constituicao Federal optou por
consagrar, de modo valoroso, a inafastabili-
dade da jurisdi¢ao, sobretudo quando se trata
de atos empreendidos pela Administracdo,
¢ patente que o juizo de valor a respeito da
legalidade ou nao deve ter, como parametro,
justamente os motivos determinantes para tal
pratica.

(13) Cf. DALLARI, Adilson Abreu. Os poderes administrativos e
as relagoes juridico-administrativas. /n: RTDP, Sao Paulo,
Malheiros, v. 24, p. 69, 1999.

(14) FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Adminis-
trativo. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 51-52.

Com efeito, motivar o ato é proprio da
op¢ao pelo Estado Democritico de Direito(!*),
em que os poderes da Republica convivem
harmoniosamente em meio ao sistema dos
“checks and balances”, e é assegurado ao cida-
ddo 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 Administracio Publica, e, como
nio poderia deixar de sé-lo, também resta
imprescindivel a obediéncia a motivagdo dos
atos administrativos, notadamente do ato
de dispensa do servidor. Sobre tal ponto, é
deveras pertinente a observacao de Marldcia
Lopes Ferro'®); trilhando a mesma linha
sustentada, ao 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
asregras trabalhistas, estd de igual forma obri-
gada pelos principios da Administragao Publica e
pelos principios que regem o processo admi-
nistrativo, dai por que encontrar-se obrigada
a motivar o referido ato”.

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 OJ n. 247
da SBDI-1, tenha adotado posicionamento
oposto, ndo quer dizer que a Egrégia Corte
Trabalhista esteja correta.

Na realidade, a matéria estd longe de
quedar-se pacificada, posto que sequer existe
quérum suficiente a aprovagao de enunciado
de simula, e, 0 que é mais importante, a dlti-
ma palavra é outorgada ao Supremo Tribunal
Federal, uma vez que se trata de matéria ine-
quivocamente de jaez constitucional.

(15) Cf. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moder-
no. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 162.

(16) FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de Economia Mista
& Despedida Imotivada. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 37.
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Inclusive, a bem da verdade, essa discussao
nio deveria sequer comportar maiores diver-
géncias, uma vez que a Excelsa Corte Consti-
tucional, intérprete maxima do ordenamento,
quando do julgamento do RE n. 589.998/P]1,
ja assentou peremptoriamente que o ato de
demissao de empregados de empresas ptiblicas
deve, obrigatoriamente, ser motivado. Nessa
perspectiva, consignou o julgado:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS
E TELEGRAFOS — ECT. DEMISSAO
IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIA-
LEMENTE PROVIDO.

I— Os empregados publicos ndo fazem jus a
estabilidade prevista no art. 41 da CF, salvo
aqueles admitidos em periodo anterior ao
advento da EC n. 19/1998. Precedentes.

IT — Em atengao, no entanto, aos principios
da impessoalidade e isonomia, que regem a
admissao por concurso publico, a dispensa
do empregado de empresas publicas e socieda-
des de economia mista que prestam servigos
publicos deve ser motivada, assegurando-se,
assim, que tais principios, observados no
momento daquela admissdo, sejam também
respeitados por ocasido da dispensa.

III — A motivagdo do ato de dispensa, assim,
visa a resguardar o empregado de uma possivel
quebra do postulado da impessoalidade por
parte do agente estatal investido do poder
de demitir.

IV — Recurso extraordindrio parcialmente
provido para afastar a aplicagdo, ao caso,
do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a
motivagdo paralegitimar a rescisdo unilateral
do contrato de trabalho. (RE n. 589.998/PI,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 20.3.2013.
Publ. DJe-179, 12.9.2013.)

Essa conclusao, alids, deveria ser imediata-
mente encampada por todas as demais instdncias
trabalhistas, especialmente o Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho que, no entanto, ainda
tem relutado em realinhar sua jurisprudéncia
em conformidade as delibera¢des do Supremo
Tribunal.

Veja-se, a esse aspecto, que ainda ecoam
vozes em sentido contrdrio, senao vejamos:

TST-1076458) AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO EM RECURSO DE REVISTA — CBTU
— REINTEGRACAO — SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA — DEMISSAO
— MOTIVACAO — DESNECESSARIA.
Tratando-se a reclamada (CBTU) de socie-
dade de economia mista, a decisdo regional
no qual se registrou que nao ha necessidade
de motivagdo para a dispensa do empregado
estd de acordo com a Stimula n. 390 e com a
Orientagdo Jurisprudencial n. 247 da SBDI-1,
ambas do TST. Agravo de instrumento ndo
provido. (AIRR n. 80000-38.2011.5.13.0026, 22
Turma do TST, rel®. Maria das Gragas Silvany,
unanime, DEJT 25.3.2013.)

Essa conclusdo, alids, deveria ser imediata-
mente encampada por todas as demais instancias
trabalhistas, especialmente o Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho que, no entanto, ainda
tem relutado em realinhar sua jurisprudéncia
em conformidade as delibera¢oes do Supremo
Tribunal.

Se ja nao bastasse o calibre dos argumentos
expostos, vale a pena refutar, ainda, a tese en-
campada pelos que defendem a desnecessidade
de motivacao do ato administrativo de dispen-
sa dos trabalhadores de sociedade de economia
mista. Alegam referidos doutrinadores!” que
o ato de dispensa ndo guarda qualquer relacao
com a admissao, de modo que aplicével a re-
géncia celetista acerca da matéria. Por via de
consequéncia, segundo de sabenga geral, seria
possivel a rescisdo sem justa causa e, portanto,
sem necessidade de motivagdo.

Ora, com o devido respeito, esse ponto de
vista nao se sustenta. Primeiro, porque moti-
var o ato ndo guarda nenhuma relagdo com
imputar “justa causa” ao término da relacido
contratual. Alids, sdo situacdes inteiramente

(17) Cf. CASSAR, Vélia Bomfim. Empregado publico, ser-
vidor publico, EC n. 19/98 e o julgamento da ADI n.
2.135/00. 21 out. 2008. Disponivel em: <http://www.
Ifg.com.br> Acesso em: 20 nov. 2008.
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diversas. Motivar, como jd explicitado, é apontar
os pressupostos de fato e de direito, sem, neces-
sariamente, apontar-se causas caracterizadoras
de falta grave.

Com efeito, é possivel motivar o ato de
dispensa com base em indmeros fundamentos
juridicos vélidos e respeitados, tais como os
alicercados em pressupostos “econdémicos,
tecnoldgicos, estruturais ou andlogos”, os
quais caracterizariam ruptura contratual sem
justa causa, mas a dispensa seria extremamente
licita, e 0 obreiro teria direito a todas as verbas
rescisdrias. Veja-se, inclusive, que a prépria
famigerada Convencao n. 158 da OIT'®) assim
prevé no art. 13.

Nao h4, pois, qualquer relagao entre moti-
vagdo e “criagao de uma falaciosa estabilidade”
aos funciondrios de sociedades de economia
mista. Além do mais, haveria sim o resguardo
da Administra¢do contra o arbitrio.

No mesmo sentido, ademais, é a opinido
de Sérgio Torres Teixeira!!”), para quem “a
sujeicdo do empregador publico aos citados
postulados, enquanto entidade integrante da
Administragao Publica Direta ou Indireta,
impede o abuso do direito de despedir”.

A conclusdo, portanto, é de que, na exata
medida em que a prépria Constituicao da
Republica impoe nao ser livre a admissao,
sujeitando a contratagdo do pessoal efetivo a
prévia realizacao de concursos publicos, além
da fiscalizagdo pelos Tribunais de Contas, da
submissdo aos limites de percep¢ao de venci-
mentos e da obrigatoriedade de procedimento
licitatério para contratacio de obras, servicos,
alienagdes, submissdo esta que é reiterada nos
mais diversos pronunciamentos da Suprema
Corte Constitucional, também se revela ser
categoricamente necessaria a motivagao do
ato de dispensa do funciondrio de sociedade
de economia mista.

(18) Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/dl/
convencao-oit-158.pdf> Acesso em: 5 out. 2012.

(19) TEIXEIRA, Sergio Torres. Protecéo a relacéo de em-
prego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 115.

4. Consideracoes finais

Pelo exposto, a inteng¢do é a de retomar, a
ordem do dia, o debate convenientemente rele-
gado 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 bali-
zas adequadas a discussdo de tamanho jaez.
Inclusive, essa retomada de posi¢des caminha
na trilha direcionada ao préprio cancelamento
da OJ n. 247 da SBDI-1 eis que a luz do novel
posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
a Corte Superior Trabalhista se isola no “soli-
tarismo” da posi¢ao retrograda.

Com efeito, o atual panorama brasileiro,
permeado pela contemporaneidade e pela ve-
locidade da informagdo, ndo pode abandonar
o trabalhador estatal ao sabor de sua prépria
sorte, recusando-lhe uma postura leal e escorrei-
ta, notadamente em um momento de profunda
dificuldade que ¢é a rescisao contratual, além
do mais quando se sujeitou as agruras do
concurso publico.

De modo a alcancar essa justificativa, fez-se
imprescindivel estabelecer, de maneira clara,
uma defini¢do conceitual das sociedades de
economia mista, junto as suas circunstancias
peculiares e absolutamente sui generis. Buscou-
-se, ainda, aprofundar a discussdo tedrica e
prética acerca da submissdao daquela empresa
estatal aos principios e aos postulados da Ad-
ministra¢do Publica, abordando-se a disciplina
constitucional e o atual estdgio da jurispru-
déncia do Pretdrio Excelso acerca da temadtica.

Dai partiu-se para a fundamentagao especifi-
ca tendente a ratificar a sujei¢do das sociedades
de economia mista ao principio da motiva¢ao
dos atos administrativos, evidenciando os
mandamentos constitucionais a respeito do
tema e a interpretagdo doutrindria de relevo,
rebatendo-se os argumentos contrarios.

Alids, a importancia do tema subleva, por-
quanto diz respeito a condugao de diretrizes
constitucionais aplicadas, é bem verdade,
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a categoria das empresas estatais, mas que,
em ultima andlise, relacionam-se com toda
a Administragao Publica e com o regime dos
atos administrativos. De fato, motivar o ato de
dispensa é respeitar a regéncia da Constitui¢ao
da Republica, posto que, embora seja matéria
dos dominios do direito trabalhista, constitui
clarividente exemplo do novo constitucionalismo
brasileiro, como defende Luis Roberto Barroso??,
ao assentar “a inclusdo na Lei Maior de normas
préprias de outros dominios, mas, sobretudo,
a reinterpretacao dos seus institutos sob uma
Gtica constitucional”.

Seja como for, inexiste justificativa plausivel,
tampouco fundamentos juridicos consistentes,
para que uma entidade estatal integrante da
Administragao Publica almeje estar imune a
motiva¢ao de seus atos administrativos, em
especial, o de dispensa de seus servidores,
notadamente quando se submete a uma vasta
gama de diversas imposi¢des constitucionais
préprias do regime administrativo.
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Tutela coletiva especifica ou resultado
pratico equivalente: a indenizacao
moral coletiva revertida para a préopria
comunidade lesada

Rinaldo Guedes Rapassi(")

Resumo:

Ao conhecer e julgar pedido de dano moral coletivo, é vidvel ao Juiz do Trabalho conceder
a tutela coletiva especifica ou determinar providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento da obrigacao descumprida. Dessa forma,
presta atendimento direto aos lesados na regiao local do dano, seja por meio de obras
(aplicacdo do art. 22 da Res. n. 154/2012-CNJ, inclusive no processo do trabalho), seja
indiretamente, na forma de indenizag¢do, por meio de aporte financeiro preferencialmente
a fundos municipais (como o FIA — Fundo da Infancia e Adolescéncia). Trata-se de
trabalho multi-institucional, em coopera¢ao com outros poderes da Reptiblica e ramos
do Ministério Publico, que maximiza o atendimento a finalidade do Estado brasileiro.
E um desdobramento da dimensao politica do Poder Judicidrio na construgao de uma

sociedade mais justa, desenvolvida e igualitéria.

No vasto territdrio brasileiro, constata-se gran-
de dificuldade de acesso a satide de qualidade,
a educacio proficua e a seguranca eficiente.

Por que isso acontece?

Ha quem dé justificativa histérica para
nossos problemas, é verdade!.

(*) Juiz do Trabalho Substituto junto ao Tribunal Regional do
Trabalho da 52 Regido. Especializado em Direito Material
Processual do Trabalho e habilitado em Didatica do Ensino
Superior pela Universidade Presbiteriana Mackenzie —
Brasilia. Especializado em Direito do Consumidor, Proces-
sos Coletivos e Direito Ambiental pela Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccao
S&o Paulo. Bacharel em Direito, com habilitacdo na
area de Direito do Trabalho e da Seguranca Social pela
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo — USP.
Para ALFRED MARSHALL, no capitulo Cidadania e
Classe Social do livro de T. H. MARSHALL, a prépria
condicdo de coldnia em si ja representou uma diferenca
gritante no desenvolvimento da cidadania no Brasil

—
—
=

Contudo, JOSUE DE CASTRO define com
propriedade que:
“o subdesenvolvimento é o produto da ma
utilizacao dos recursos naturais e humanos
realizada de forma a nao conduzir a expan-
s@o econdmica e a impedir as mudangas
sociais indispensdveis ao processo da inte-
gragdo dos grupos humanos subdesenvolvidos
dentro de um sistema econdmico integrado.”
(sem destaque no original)?)
Certamente, hd espaco para que o Estado
brasileiro seja mais eficiente em promover o
desenvolvimento.

(MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe
social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967).

(2) CASTRO, Josué de. A explosao demografica e a fome
no mundo. In: Fome, um tema proibido. Rio de Janeiro:
Civilizagéo Brasileira, 2003.
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No que aqui nos interessa, o Estado ndo
deve se limitar a puni¢do dos infratores sem
tentar adotar estratégias de prevencdo e de
orientagdo ou assegurar a preservagio das
vitimas. Como diagnosticou recentemente o
soci6logo RENATO SERGIO DE LIMA, o Estado
deve ter institui¢des fortes, que respeitem os
direitos humanos e trabalhem de forma articulada.
Mas “o modelo é esquizofrénico. Muitas vezes
as policias, o Ministério Piblico e o Judicidrio
trabalham em oposicdo uns aos outros”?).

A responsabilidade nao é s6 do Poder Execu-
tivo, ou do Legislativo. E do Estado como um
todo e, pois, também do Poder Judiciario, além
de parcela que cabe & prépria sociedade (e das
empresas nela inseridas).

Atentemos que o Juiz é um agente politico. E
0 Juiz do Trabalho, um agente politico que tem
especial conhecimento dos problemas sociais
brasileiros. Por isso, pode e deve fazer uso de
seu poder constitucional, da forma mais ampla
que estiver ao seu alcance, a fim de fomentar o
desenvolvimento e de forma a suprir algumas
caréncias sociais importantes.

Em outras palavras, é dever primeiro do
magistrado procurar atender as metas institu-
cionais tradicionais. Mas, além disso, ndo hd
de descurar-se da qualidade do seu trabalho,
traduzida na responsabilidade social de suas
decisdes, de modo a zelar sempre pela boa
imagem da magistratura. Isso inclui manter a
consciéncia de que pode utilizar-se das faculdades
processuais para a realizacao do bem-estar
social. Postergar a repara¢do do dano coletivo
pelo envio de recursos financeiros ao FAT é de-
legar a solugao efetiva ao Poder Executivo para
um futuro incerto e sem os mesmos controles
a que se submete a decisio judicial.

Segundo jurista portugués BOAVENTURA
DE SOUSA SANTOS, “nés, integrantes do
sistema de Justica, ndo podemos resolver toda

(3) Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
cotidiano/1185985-criticas-a-gestao-da-seguranca-
-marcam-debate-sobre-violencia.shtml> Acesso em: 17
nov. 2012.

a injustiga, mas, se ndo fizermos a nossa cota-
-parte na redugdo da injustica, de duas, uma: ou
seremos ostracizados pela populagdo ou entdo
nos tornaremos uma instituicdo irrelevante”®.

E, ainda, vale lembrar a ideia de juiz-Hér-
cules, uma metafora utilizada por RONALD
DWORKIN em suas obras sobre filosofia do
direito para demonstrar as qualidades ex-
cepcionais, quase divinas, do juiz que toma a
melhor decisao em cada caso®. O jusfilésofo
descreve o juiz ideal como aquele dotado de
sabedoria e paciéncia sobre-humanas — capaz
de desenvolver uma teoria politica completa ao
se deparar com um caso dificil, pois sua decisao
ndo deve limitar-se a estar de acordo com o
Direito, mas ser simultaneamente justificivel
do ponto de vista da moralidade politica.

Em suma, como o Poder Judicidrio pode
entregar plenamente a tutela especifica ou
equivalente, buscada no processo, e,a0 mesmo
tempo, aumentar o apoio ao desenvolvimento,
inclusive no interior dos estados?

Como firme resposta a essa questdo, em 23
de novembro de 2012, a Plendria da 12 Semana
Institucional do Tribunal Regional do Trabalho da
52 Regido aprovou'® tese deste autor, resumida
na seguinte ementa:

“DANO MORAL COLETIVO. INDENIZA-
CAO. REVERSAO PREFERENCIAL PARA
O LOCAL DO DANO. APLICACAO DO
ART. 2° DA RES. N. 154/2012-CNJ) NO

(4) Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?
option=com_content&view=article&id=21924%3Asocio
logo-defende-responsabilidade-dos-tribunais-sobre-a-
democracia&catid=223%3Acn]&Itemid=583> Acesso
em: 17 nov. 2012.

(5) DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 164-203.

(6) Disponivel em: <http://www.trt5.jus.br/default.asp?p
agina=noticiaSelecionada&id_noticia=25209> Acesso
em: 30 nov. 2012.

(7) Até o momento da redagdo deste artigo, ndo existia
nenhum ato normativo do CSJT a orientar os juizes
trabalhistas a respeito da matéria. Assim, propus ao
Conselho Superior que cogitasse da edicdo de ato
normativo, em processo que recebeu o nimero CSJT-
-AN-2242-53.2013.5.90.0000 (Rel. Cons. Aloysio Corréa
da Veiga).

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 > 101

08 - Anamatra 44 D 09.indd 101

16/10/2013 16:26:51



PROCESSO DO TRABALHO. OFICIOS AO
MPT E AO MP-BA””

A propositura do tema foi resultado de
curiosa sequéncia de fatos, que resumo a seguir.

Em dezembro de 2011, o I Congresso de Se-
guranca Interinstitucional do Oeste da Bahia®,
de cuja organizagdo participei, culminou com
a aprovacdo de 12 metas para a regido, entre as
quais a 92, que, em sintese, apontava para a
urgéncia de constru¢do ou de reparagao de
cadeias, casas de custddias junto a delegacias
da Policia Civil. A corroborar a urgéncia dessa
meta regional, recorde-se que o Brasil estd
sendo processado na Organizacdo dos Esta-
dos Americanos por ter cadeias em péssimas
condicoes de vida® e o préprio Ministro da
Justi¢a afirmou publicamente que preferiria
morrer, a ser preso por longo periodo nas
cadeias comuns do nosso Pais(1?).

Em margo de 2012, homologuei acordo
no curso de uma agao civil publica (ACP n.
0000410-02.2011.5.05.0651), inicialmente
fixando compensac¢ao em pectinia por dano
moral coletivo, no montante de R$ 205.000,00,
a ser revertida em prol daquela mesma meta: a
construcdo ou a reforma de cadeias publicas,
conforme o caso, em quatro municipios da re-
gido (Bom Jesus da Lapa, Sitio do Mato, Santa
Maria da Vitéria e Correntina).

Algum tempo depois e diante da dificuldade
do estado em realizar as obras na celeridade
e eficiéncia pretendidas, foi obtido um novo
acordo, em que a empresa, mesmo ji tendo
quitado sua obrigac¢do de pagar fixada origi-
nalmente, aceitou submeter-se a novo e dificil
encargo: realizar todas as quatro obras com
seus proprios recursos e seguindo projetos

(8) Disponivel em: <http://www.amatra5.org.br/noticias.
asp?ID=205> Acesso em: 17 nov. 2012.

(9) Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Comunicados/
Port/22.11port.htm e http://www.cidh.oas.org/coun-
tryrep/brazil-port/Cap%204%20.htm> Acesso em: 30
nov. 2012.

(10) Disponivel em: <http://ambito-juridico.jusbrasil.

com.br/noticias/ 100187069/ ministros-do-stf-criticam-
-sistema-prisional-brasileiro> Acesso em: 30 nov. 2012.

e cronograma preparados pela Secretaria de
Seguranca Publica do Estado da Bahia.

Nao houve a restitui¢do, inicialmente, do
dinheiro que a empresa ja depositara a dis-
posicao do Juizo. Apenas no final da tarefa e
apos todas as fiscalizagdes, os valores originais
poderdo ser ressarcidos.

Por isso, com a aceitacdo em fazer o segun-
do acordo, infere-se que a empresa buscou
demonstrar coeréncia com suas alegacoes de
responsabilidade social para comunidades na
regido e em outros locais, espelhada na cons-
trugdo de escolas rurais que ja havia entregue
a algumas prefeituras.

A obra estd em execucdo e ja apresenta
excelentes resultados. O cronograma aponta a
conclusdo para o primeiro semestre de 2013.
Ha constante fiscaliza¢do da Justiga criminal, do
MP/BA, do MPT e das empresas que figuraram
como parte na agao civil publica.

A proposigdo desse segundo pacto fundou-
-se na inabaldvel crenca do Juizo de que as
empresas e os individuos que compdem a
sociedade tém significativo interesse no de-
senvolvimento socioecondmico de sua regiao,
além, é claro, do préprio Estado (Ministério
Publico, Justiga do Trabalho, governo do estado,
governos municipais) e das institui¢des sociais
que acompanharam presencialmente as au-
diéncias (conselhos municipais de seguranga,
OAB etc.).

No caso especifico, a crenga foi confirmada
no momento da anuéncia da empresa acionada
em suportar novas e dificultosas obrigagoes,
dificilmente aceitdveis para um olhar mais
apressado.

O raciocinio contrdrio também é verda-
deiro: saber da destina¢ao de indeniza¢des em
pectnia para fundos federais, a rechear cofres
publicos distantes do local originario da les3o,
¢ a causa da repulsa que muitos sentem ao se
deparar com agdes civis ptblicas. Além, é claro,
da ainda inadequada sistematica estatistica,
que nao valorizar o trabalho em processos
coletivos, mas o iguala a uma simples causa
individual que tramite sob o rito sumariissimo.
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Do ponto de vista processual, convém
atentar que o Estado liberal do final do século
XIX aplicava de forma neutra e indiferente as
regras, por forca da exacerbada importancia
que entdo se dava aos principios da igualdade
formal e da mais ampla liberdade individual.
Alegislagdo cldssica objetivava precipuamente
as tutelas meramente declaratérias e as ressar-
citérias.

Jé o direito processual contemporaneo per-
mite ao magistrado a aplicagao da modalidade
processual mais adequada ao caso, respeitado
o livre convencimento motivado.

Com efeito, os direitos fundamentais pre-
vistos na Constitui¢do podem ser efetivados
por meio do processo, se o jurisdicionado
demandar em juizo. Por isso, cabe ao legis-
lador criar normas processuais adequadas a
satisfagdo desses direitos materiais. Contudo, é
humanamente impossivel prever todas as situa-
¢oes faticas na lei, razdo pela qual os cddigos,
ndo raramente, ou sa0 OmMissos ou contém as
chamadas “clausulas gerais”, que sdao féormulas
mais genéricas a permitir ao intérprete (e,
sobretudo, ao agente politico) a adequagio ao
caso concreto.

Cabe, pois, ao juiz extrair a maxima efe-
tividade das técnicas processuais, podendo,
para tanto, lan¢ar mao da tutela especifica (ou
determinar providéncias que assegurem o resul-
tado prdtico equivalente ao do adimplemento da
obrigagdao descumprida), ou a inibitdria, para
somente apds, optar por uma compensagao
pecunidria. E mais consentaneo ao preceito
constitucional beneficiar sempre a regido ori-
gindria do dano coletivo, s6 deixando para tl-
tima hipdtese a destinagdo de recursos a algum
fundo estadual ou, mais remotamente, federal.

Em outras palavras, visando a0 médximo
de efetividade, o juiz pode valorizar a tutela
especifica em prol do local do dano e evitar a
destinac¢do de recursos a fundos federais, como
FATY, para que, com sua decisio, nao termine

(11) Ressalvo, porém, minha respeitosa opiniao de que a
pratica de fortalecer o FAT foi efetivamente Util em

por, incongruentemente, haurir ainda mais a

economia de um local recém-empobrecido pela
ocorréncia do dano coletivo(!?),

Destaco tratar-se de atividade tipica ju-
risdicional, porque desdobramento da tarefa
processual de decidir qual a tutela especifica
objeto da condenagio, ou onde aplicar o valor
da indeniza¢ao determinada na sentenca. Por
isso, a destinagao de recursos a prépria regidao
lesada é tao relevante.

Nesse passo, destaco o auspicioso advento,
em julho de 2012, da Resolugao n. 154 do CNJ.
Entendo-a plenamente aplicdvel, por analogia,
ao processo do trabalho.

E possivel, pois, fomentar projetos multi-
-institucionais''®, em parceria do Judicidrio

um periodo que o fundo federal ainda era fragil,
para que se estabilizasse. Entretanto, hoje tem fonte
propria e suficiente de recursos. Note-se, por exemplo,
que o patrimdnio financeiro do FAT terminou 2011 em
R$185,4 bilhdes e ndo ha atualmente como o Codefat
utilizar todo esse valor, por falta de projetos. Dispo-
nivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/2686822/
uso-do-fat-para-qualificacao-caiu-46-no-ano-passado>
Acesso em: 17 nov. 2012.

(12) Em 4.7.2012 e nesse sentido, o Excelentissimo Mi-
nistro Jodo Oreste Dalazen, Presidente do Tribunal
Superior do Trabalho, concedeu medida liminar em
acdo cautelar em recurso de revista nos processos
ns. TST-Caulnom-6981-06.2012.5.00.0000 e TST-
-Caulnom-7001-94.2012.5.00.0000, porquanto, entre
outros fundamentos, “como reconhecera, em prin-
cipio, a prépria Juiza presidente da execucdo, nédo
se afigura til a exigéncia do depdsito do expressivo
valor da indenizacdo dos danos morais coletivos.
Por primeiro, porque retiraria do fluxo de caixa dos
executados montante superior a um bilhao de reais.
(...) E, finalmente, porque a retencdo do referido
valor ndo beneficiara a tutela das vitimas das doencas
decorrentes da contaminacdo ambiental. Importante
frisar que, nos termos da decisdo exequenda, o valor
reverter-se-a ao Fundo de Amparo ao Trabalhador —
FAT, o que esvazia, por completo, a utilidade da abre-
viacao do procedimento de apreensao patrimonial”.
Ressalto os ingentes e verdadeiramente herculeos
esforcos da Excelentissima Juiza do Trabalho Maria
Inés Targa nas inUmeras e constantes tentativas de
conciliacao, inclusive visando a reversao da quantia
em prol da comunidade de onde originou o dano.

A ideia inspira-se na filosofia que embasa o programa
TJC— Trabalho, Justica e Cidadania, ao congregar di-
versas instituicoes da sociedade para alcangar um bem
comum, com apoio da populagdo e maior seguranca

(13
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com outros 6rgaos do Estado (inclusive outros
ramos da prépria Justica, CNJ etc.), visando,
por exemplo, a inclusdo de jovens no mercado
de trabalho e ao tratamento de dependentes de
drogas, o que podera refletir na melhoria da
seguranga institucional da Justica (seus usudrios,
servidores e juizes).

Tudo deve ser feito da forma mais cientifica
e transparente possivel, j4 que as decisoes
judiciais estdo sob constante crivo do respec-
tivo Tribunal, da Corregedoria Regional, da
Corregedoria-Geral,do STE, do TST/STJ/STM,
do CNJ, do CSJT, da imprensa, da OAB, do
MPT, do MP Estadual, das partes e até mesmo
dos préprios colegas. Além disso, 0 magistra-
do deve agir, sempre que possivel, junto com
outros agentes politicos e representantes de
instituicoes democréticas da sociedade, para
aumentar as garantias de lisura e de efetividade.

Alternativamente, é vidvel a destina¢ao de
recursos depositados a disposi¢ao do Juizo em
decorréncia de indenizagdo moral coletiva ao
FIA — Fundo da Infincia e Adolescéncia®,

dos usuarios, servidores e membros da magistratura.
Outro bom exemplo de sinergia dos érgaos do Estado
vem da cidade do Rio de Janeiro, que sofria ha muito
tempo com a inseguranca publica. Somente quando
se intensificaram, simultaneamente, esforcos dos
diversos ramos dos Poderes municipais, do Estado-
-membro e da Unido, inclusive do Poder Judiciario e
diversas instituicoes civis e militares, obteve-se sucesso
na pacificacéo e desenvolvimento socioeconémico de
comunidades carentes como a Rocinha. E, mesmo
apods o primeiro periodo, mais critico, iniciativas con-
juntas permitiram o fornecimento e a continuidade
de outros servicos publicos, nao s6 aqueles ligados
a seguranca.

MODELO DE DESPACHO:

“1. Vistos etc.

2. DETERMINO, com fulcro nos arts. 227 da CRFB, 88,
IV, do ECA, e 22 da Res. 154/CNJ, este por analogia,
que o montante depositado a disposicdo do Juizo
(fls. x) seja dividido em trés em partes iguais e CADA
UMA DELAS SEJA DEPOSITADA em favor dos respec-
tivos FIA - Fundo para a Inféncia e Adolescéncia dos
municipiosde __, _e __.

3. OFICIE-SE aos respectivos CMDCA - Conselhos
Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente,
a fim de que INFORMEM, EM 10 DIAS, o nimero da
conta do FIA que devera receber o depdsito e para
que PRESTEM CONTAS da utilizacdo do recurso.

(14

=

porque se trata de um fundo municipal
previsto no ECA, art. 88, IV, e administrado
pelo Conselho dos Direitos da Crianga e do
Adolescente. Onde nao ainda tiver sido criado,
a simples determinacdo de depdsito é um
6timo impulso para que passe a existir e vir
a melhorar a educacdo, a saide e a seguranga
de criancas e adolescentes nas cidades e, por
consequéncia, de suas familias.

Nesse particular, registro que o Ministério
Publico estadual tem ajuizado agdo civil pablica
para, se necessario, criar o FIA em cada um dos
municipios beneficiados pela decisao oficial.
Por isso, convém enviar cdpia da decisao ao
MP do respectivo estado. Isso significa também
mais um ganho institucional: trabalhar em
excelente parceria com o Ministério Publico,
seja para viabilizar a aplica¢io de recursos, seja
para contar com sua fiscalizagdo.

Ha também os fundos estaduais. Nesse
aspecto, reformulo pensamento anterior, em
razao de uma indesejével centralizacdo (e, note-
-se, delegada ao Poder Executivo), com possivel
aplicagao em atividade distante do local do dano.
Penso que os fundos estaduais ndo tém o mes-
mo mérito de um fundo municipal, bem mais
préximo ao local da lesao, passivel, inclusive, de
uma fiscalizagdo mais direta e efetiva por parte
dos interessados. De toda forma, vale ressaltar
que, para fomentar diretamente projetos laborais
no Ambito de um estado-membro, foi criado o
Fundo estadual baiano de Promogio do Trabalho
Decente — Funtrad (Lei estadual n. 12.356/11),
que visa a captagdo, repasse e aplicacdo dos recur-
sos para custear as politicas ptblicas destinadas a
gerar mais e melhores empregos, com igualdade
de oportunidades e de tratamento, além de com-
bater os trabalhos infantil e escravo.

Pode-se compensar pecuniariamente, ainda,
diretamente, entidades cadastradas juntos ao

4. COMUNIQUE-SE o Ministério Publico estadual junto
a cada um dos municipios beneficiados, com copia
deste despacho (ao qual confiro FORCA DE OFICIO),
para que FISCALIZE como entender de direito. Regis-
tro por parte deste Juizo as homenagens de estilo.

5. INTIME-SE PESSOALMENTE o Ministério Publico do
Trabalho, autorizada a ciéncia desde logo pelo modo
mais célere (fac-simile e telefone, certificando-se).”
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MP, ao MPT e aos 6rgdos estaduais, como a
CEAPA — Central de Apoio e Acompanhamento
as Penas e Medidas Alternativas (<http://www.
seap.ba.gov.br/index.php/ceapa>), consideradas
oficialmente habilitadas para receberem doagoes
advindas de processos judiciais.

Com isso, é vidvel enviar recursos para
instituicdes que cuidam de deficientes, me-
nores, drogados'® ou idosos, por exemplo.
Hé também hospitais publicos que se pode
apoiar (com a doagao direta de aparelhos como
tomografos, ou para didlise, sobretudo em mu-
nicipios distantes dos centros de tratamento).

Além disso, sabemos que o papel das uni-
versidades e institutos cientifico-tecnolégicos
publicos vai além de fornecer mao de obra
qualificada para o mercado de trabalho. As
possibilidades de interacdo entre universidades
e empresas se expandem na medida em que a
Justica eventualmente decida apoiar a geragao
de conhecimento, para que essas instituigdes
e o pais ndo se distanciem das tecnologias de
ponta disponiveis nos paises mais desenvol-
vidos, e em alguns casos, possa estar a frente
na produgdo dessas tecnologias. Pode-se, por
exemplo, consultar formalmente a Secretaria
de Inova¢dao do Ministério do Desenvolvi-
mento, Inddstria e Comércio Exterior, para
indica¢do da instituicdo a receber a doagao.

Essa mudanga de rumos nas decisoes judiciais
¢ ainda mais urgente e oportuna quando se
considera que, na seara trabalhista, ha significativa
tendéncia de aumento no ndmero das agdes
civis publicas, cujo rol de legitimados é cada vez
mais amplo(!%), gracas a acertada nova redacao
dada pelo TST a sua OJ SBDI-2 n. 130, que reza:

“130. ACAO CIVIL PUBLICA. COM-
PETENCIA. LOCAL DO DANO. LEI N.
7.347/1985, ART. 22. CODIGO DE DEFESA

(15) Veja: <http://www.onu.org.br/programa-da-onu-segu-
ranca-com-cidadania-apoia-oficina-contra-drogas-para-
-jovens-na-bahia>, acerca de acdo mult-institucional
do Programa Conjunto da ONU Seguranca com
Cidadania, em Lauro de Freitas, BA.

(16) Arts. 82, Ill/CRFB, 513, “a”/CLT, 91/CDC, 52, V, “a” e
“b’, e 21/LACP; 129/CRFB e 83, Ill/LC-75/93; cancela-
mento da SUM-310/TST.

DO CONSUMIDOR, ART. 93 (redagdo alte-
rada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em
14.9.2012) — Res. n. 186/2012, DEJT divulgado
em 25,26 e 27.9.2012.
I— A competéncia para a A¢ao Civil Publica
fixa-se pela extensio do dano.
II— Em caso de dano de abrangéncia regional,
que atinja cidades sujeitas a jurisdi¢do de
mais de uma Vara do Trabalho, a competéncia
serd de qualquer das varas das localidades
atingidas, ainda que vinculadas a Tribunais
Regionais do Trabalho distintos.
III— Em caso de dano de abrangéncia suprarre-
gional ou nacional, hd competéncia concorrente
para a A¢ao Civil Puiblica das varas do trabalho
das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho.
IV — Estard prevento o juizo a que a primeira
agdo houver sido distribuida.”
Paralelamente, convém também destacar
outra pratica que tem se mostrado positiva.
Ao se homologar um acordo em que uma
ou vérias entidades sejam beneficiadas com
a destinac¢do de recursos financeiros, pode-se
impor as beneficiadas a simples assunc¢do de
um compromisso formal e expresso, antes do
repasse de valores, que adotara praticas contra
a corrupg¢do. Trata-se de mais um Obice a
eventuais desvios, ainda que de cunho ético,
mas que tem sido bem recomendado por orga-
nismos internacionais e ja adotado, no Brasil,
por entidades respeitadas, como o Instituto
Ayrton Senna.

E muito bom ouvir de pessoas insuspeitas da
comunidade um agradecimento a Justica, prin-
cipalmente por uma a¢ao da qual tenhamos par-
ticipado como profissionais. O reconhecimento
espontineo, verdadeiro, é parte importante da
realiza¢do profissional de todo ser humano.

Imaginemos, pois, que os magistrados,
advogados, promotores, procuradores, com a
inestimavel ajuda dos servidores e o interesse
das partes, podem contribuir localmente para
que suas regides se tornem mais prosperas e
pujantes. E, mais que isso, que se intensifiquem
as acoes entre as instituicoes republicanas e,
dessas, com as organiza¢des da sociedade e os
cidaddos, a fim de se atingir maior e significativo
desenvolvimento socioecondmico.
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Ac¢ao autonoma posterior destinada
a responsabilizacao subsidiaria do
tomador de servicos ente publico:
controvérsias, questoes relevantes e
tutela de direitos

Christiana D’Arc Damasceno Oliveira(”)

Resumo:

Examina-se, neste breve estudo, os meandros e debates que envolvem a agdao autébnoma
posterior direcionada ao reconhecimento da responsabilidade subsididria do tomador
de servigos integrante da Administragao Publica Direta e Indireta, nas hip6teses em que,
pelas mais variadas circunstancias, nao figurou tal ente na acao trabalhista origindria
movida pelo trabalhador apenas em face de sua ex-empregadora (empresa intermediadora
de mao de obra). O tema, dotado de interesse pratico e relevancia cientifica, acarreta
amplos reflexos no plano concreto da vida das pessoas, sendo cada vez mais usual nas
lides trabalhistas. Embora ainda ndo contemplada a tematica pela aten¢do detida da
doutrina, tem-se caracterizado, por outro lado, no &mbito da jurisprudéncia atualmente
prevalecente, pela negativa da possibilidade de ajuizamento de a¢do auténoma para
responsabiliza¢ao do ente publico em casos tais. Neste artigo, tangencia-se os argumentos
principais em que se respalda referido entendimento jurisprudencial. Em continuagao, sao
enfocados fundantes aspectos do tema sob diferenciados prismas processual, constitucional
e trabalhista, propondo-se deslinde concretista hdbil a amainar o descumprimento de
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, com direta implicagdo nos meios para
fortalecimento da dignidade da pessoa humana.

Palavras-Chave:
Responsabilidade subsididria — Ente publico — A¢ao auténoma.

(*) Juiza do Trabalho, 142 Regiao (AC e RO). Ex-Auditora

Fiscal do Trabalho. Pés-Graduada em Direito do Trabalho e Estudos Avancados da Magistratura e do Ministério

e Processo do Trabalho pela PUC/MG. Especialista em
Direito Processual pela PUC/MG. Master em Teoria
Critica dos Direitos Humanos, pela Universidade Pablo
de Olavide, Sevilha (Espanha). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior, Secéo brasi-
leira da Société Internationale de Droit du Travail et de
la Sécurité Sociale. Membro do Instituto de Pesquisas

Publico do Trabalho (IPEATRA). Integrante do Grupo de
Pesquisa sobre Justica e Direitos Eletronicos (GEDEL).
Diretora da Escola Superior da Magistratura Trabalhista
da 142 Regido (ESMATRA 14). E autora da obra (O)
Direito do Trabalho Contemporéneo: efetividade dos
direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
no mundo do trabalho, publicada pela LTr Editora, 2010.
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posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal e Simula n. 331 do Tribunal Superior
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3. Agao autdénoma posterior destinada a responsabilizacao subsididria do tomador de

servigos ente publico

3.1. Argumentos contrarios: jurisprudéncia prevalecente e controvérsias

3.1.1. Coisa julgada

3.1.2. Litisconsdrcio necessario passivo

3.1.3. Interesse processual e impossibilidade juridica do pedido

3.1.4. Ofensa aos principios do devido processo legal, do contraditério e da

ampla defesa

. Conclusao

NN U

. Referéncias bibliogréficas

1. Introducao

Em contexto de praticas deletérias de contra-
tacdo cada vez mais disseminadas, que sobretudo
se irradiam no 4mbito da Administra¢ao
Publica Direta e Indireta, ndo raro se aponta
o fendmeno da terceirizagao como quadrante
irreversivel.

Referido tema é multifacetado e comporta
a andlise de aspectos juridicos, socioldgicos e
econdmicos, que ultrapassam os propésitos
deste artigo, embora ja se tenha tido a opor-
tunidade de abordar a matéria com mais vagar
em outra seara(!),

Neste breve estudo, e a vista dos impor-
tantes reflexos que a temdtica tem acarretado
em crescente na jurisprudéncia e no plano
concreto da vida das pessoas, serd analisada
a possibilidade de o trabalhador pleitear em
juizo, em ag¢do trabalhista autdbnoma posterior

(1) OLIVEIRA, Christiana D'Arc Damasceno. (O) direito do
trabalho contemporéneo: efetividade dos direitos fun-
damentais e dignidade da pessoa humana no mundo
do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2010. p. 27-42 e 169-170.

. Efetividade processual e tutela de direitos

. Andlise da matéria sob outra dtica: viés concretista e aspecto pedagdgico

dirigida unicamente contra o tomador de
servicos integrante da Administragao Publica
Direta e Indireta, a respectiva responsabili-
dade subsididria por obrigagoes advindas do
descumprimento de direitos fundamentais nas
relacoes de trabalho, ja vindicados em ag¢do
origindria apenas contra a empresa prestadora.

Em casos tais, tendo o trabalhador, a prin-
cipio, proposto demanda somente contra sua
ex-empregadora, percebe ele — ap6s — que a
medida nao foi bastante para conferir lastro a
concrecao, no campo fatico, de seus direitos as-
segurados em sentenca transitada em julgado,
seja diante da comum situacao de a empresa
restar em local incerto e nao sabido, seja a falta de
localizagao de patriménio do empreendimento
ou de seus sdcios.

Na hipétese, de modo usual, a “op¢ao” pelo
ajuizamento da acdo primitiva exclusivamente
contra a empresa prestadora (aqui denominada
n. 1), sem a inclusdo no polo passivo a época
também do integrante da Administra¢do
Publica Direta e Indireta, deriva do receio do
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obreiro em ser discriminado por ocasidao
de futuras colocag¢des junto ao mesmo ente
publico, ou ainda da circunstancia de j4 ter
tal trabalhador (e reclamante) sido admitido
(“aproveitado”) pela empresa prestadoran. 2 —a
qual veio a substituir ou mesmo suceder a ante-
rior prestadora de servigos perante o sinalado
tomador de servigos.

Vé-se o obreiro, assim, envolvido em um di-
lema: de um lado, cauteloso quanto a eventual
retaliagdo — expressa ou indireta— por parte
do tomador de servi¢os; de outro, premido
pelo desrespeito por parte de sua ex-emprega-
dora (empresa prestadora n. 1) no que atine a
direitos basilares de natureza alimentar. Alfim,
decide ndo incluir o tomador de servigos no
polo passivo da a¢do origindria.

Tempos depois, impelido por circunstan-
cias diversas, esse mesmo obreiro ajuiza a¢ao
auténoma apenas em face do ente publico,
objetivando sua responsabiliza¢do subsididria
pelas obrigac¢des trabalhistas nao adimplidas pela
prestadora e que ja tinham sido objeto da primei-
ra agdo, com sentenca condenatéria transitada
em julgado, deparando-se comumente com
6bices de natureza processual, panorama que
desdgua na situacio objeto deste artigo.

No que diz respeito a matéria, em reitera-
dos julgados recentes, o Tribunal Superior do
Trabalho tem se posicionado no sentido de nao
ser possivel o ajuizamento de a¢ao autdbnoma
posterior para responsabiliza¢do subsididria do
tomador de servigos integrante da Adminis-
tracao Publica.

No tocante, aduz-se que, por nao ter efe-
tivado o autor a inclusdo do ente publico no
polo passivo da a¢do origindria movida contra
a empresa prestadora, afluiria a necessidade
de extingdo da agdo autdbnoma posterior sem
resolu¢ao do mérito, seja ante a coisa julgada
material, seja & vista da ndo observéncia de
litisconsdrcio necessdrio passivo, seja diante
da auséncia de interesse processual ou de im-
possibilidade juridica do pedido, seja diante do
vilipéndio aos principios do devido processo

legal, do contraditério e da ampla defesa em
prol do tomador de servigos.

Na esfera doutrindria, o panorama ainda
ndo apresenta andlise detalhada.

Logo, equivalendo as lides que aludem a
terceirizacdo a expressiva parcela dos milhares
de feitos submetidos anualmente a apreciacao
da Justi¢a do Trabalho — maxime envolvendo
entes publicos como tomadores de servico —,
tem-se que, a par da importincia teérica,
o tema relativo a possibilidade ou nao de
ajuizamento de a¢do autébnoma em face do
tomador de servigos integrante da Adminis-
tracdo Publica Direta e Indireta, no sentido de
debater sua responsabilidade subsididria pelo
descumprimento de direitos fundamentais
trabalhistas reconhecidos em a¢do origindria
movida unicamente contra a empresa pres-
tadora, apresenta importantes contornos de
natureza pratica e social.

O prisma de andlise a ser adotado pelos
atuantes na esfera juridica, no particular, serd
determinante para o direcionamento dos
feitos: quanto ao advogado, jé ao explicar ao
potencial cliente os riscos e possibilidades de
éxito da demanda; no que se refere ao procurador
do trabalho, ao instruir procedimentos admi-
nistrativos e optar pelo instrumento processual
coletivo apto a sanear pendéncias em hip6teses
tais; em se tratando do magistrado trabalhista,
inclusive ao decidir o norte a ser conferido
as respectivas instrucdes, acaso entenda que
se trata de hipétese de extin¢ao do feito sem
resolucdo do mérito, além de decidir o lastro
juridico para suas sentengas; etc.

Como ja dito, o enfoque central deste texto,
longe de analisar os cendrios tanto subjacente
como propulsor do instituto da terceirizagio,
serd voltado para o trato jurisprudencial con-
ferido a possibilidade ou nao de ajuizamento
de acdo autébnoma em face do tomador de
servigos ente publico, pleiteando sua respon-
sabilidade subsididria pelo descumprimento de
direitos fundamentais trabalhistas reconheci-
dos em face da empresa prestadora, no ambito
de primeira a¢do movida apenas contra esta.
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Serdo salientados elementos processuais
e constitucionais afetos a matéria, tendo em
conta as significativas repercussdes envolvidas
de cunho tedrico, prético e social.

Por fim, e a luz dos desafios e possibilidades
que se antepdem ao exegeta em tempos de
mudanga ou adaptagdo, serd aferido o papel
da hermenéutica concretizadora dos direitos
fundamentais e seu liame com o tema ora

abordado.

2. Responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos em matéria de
terceirizacao trabalhista, no ambito
da Administracao Publica Direta e
Indireta: critérios para incidéncia,
posicionamento atual do Supremo
Tribunal Federal e Sumula n. 331
do Tribunal Superior do Trabalho

A terceirizagdo consiste em fendmeno que,
em linhas gerais, pode ser enfocado sob duas
classificagoes: interna (quando empregados
de uma empresa, mantendo formalmente o
vinculo de emprego com esta, desenvolvem
suas atividades integrados a outra tomadora de
servi¢os, em regra, inclusive no espaco fisico da
prépria tomadora, a qual mantém a dindmica
produtiva de suas préprias atividades ou bens
por meio de empregados terceirizados — é a
denominada ferceirizagdo de servigos), e externa
(quando a empresa tomadora se desvencilha
nao sé da contrata¢ao formal de empregados
para o desenvolvimento de suas atividades,
como também “exporta/descentraliza” parte
ou praticamente toda a dindmica produtiva
para outra empresa “parceira’, a qual assume
a producdo das atividades ou bens em seu
proprio espago, com seu maquindrio e com
seus proprios empregados ou prestadores de
servico, sendo, ao final, os produtos repassados
jd prontos para a empresa tomadora, ai deno-
minada terceirizagdo de atividades).

O Tribunal Superior do Trabalho, por meio
da Sumula n. 331, entende ser admissivel a ter-
ceirizacdo interna (de servi¢os) nas atividades
de vigilancia, limpeza e conservacdo, além de

servicos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador (portanto, ndo vinculados
a atividade-fim), desde que ndo exista pessoa-
lidade ou subordinagdo direta. Se o tomador
de servicos pertencer a iniciativa privada, sua
responsabilidade subsididria pelos créditos
trabalhistas serd automatica, desde que obser-
vados os requisitos acima indicados.

Por outro lado, acaso se trate o tomador de
servicos de ente integrante da Administracdao
Publica Direta e Indireta, hipdtese a que se
vincula o cerne deste artigo, além dos requisitos
ja reportados, haverd aspectos adicionais exi-
giveis para a configuragdo da responsabilidade
subsididria.

Diante do claro posicionamento do Supremo
Tribunal Federal no ambito do julgamento da
Acao Direta de Constitucionalidade n. 16/DF,
em que se reconheceu a constitucionalidade do
art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93, com a reda¢ao
atribuida pelo art. 42 da Lei n. 9.032/1995
(STF — Tribunal Pleno, rel. Min. Cezar Peluso,
j.em 24.11.2010, DJ de 9.9.2011), findou por
ser atribuida nova reda¢do a Simula n. 331 do
TST a partir de maio/2011 (foram introduzi-
dos os incisos V e VI, e modificado o teor do
inciso IV).

Desde entdo, no &mbito da Administracido
Publica Direta e Indireta, a responsabilidade
subsididria do tomador de servigos apenas
incidird se, de forma cumulada aos requisitos
acima identificados (terceirizagdo admissivel
apenas em atividades de vigilancia, limpeza e
conservagdo, além de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde
que ndo exista pessoalidade ou subordinac¢io
direta), ainda ficar demonstrada no caso
concreto a conduta culposa do tomador de
servicos no cumprimento das obrigacdes da
Lei n. 8.666, de 21.6.1993, sobretudo quanto
a fiscalizagao do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora (culpa in vigilando).

Portanto, diferentemente do que se sucede no
ambito da iniciativa privada, a responsabilidade
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subsididria dos entes publicos ndo decorrerd de
mero inadimplemento das obrigacdes traba-
lhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada®.

Por oportuno, cabe salientar que serd do to-
mador de servigos ente publico o 6nus proba-
tério de demonstrar sua diligéncia na fiscaliza-
¢do do contrato firmado entre ele e a empresa
interposta acerca da observancia de deveres
legais e contratuais da prestadora perante seus
empregados, empreendendo verificacio prévia e
periddica daidoneidade e suficiéncia economica
da empresa, conforme lhe impdem inclusive os
arts. 54, § 19, 55, inciso XIII, 58, inciso III, 66,
67, caput e seu § 12, 77 e 78, da Lei n. 8.666/93
(e na esfera da Administracdo Publica federal,
a Instrugao Normativa n. 2/2008 do Ministério

(2) Sumula n. 331 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacao do item
IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res. n.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.5.2011

| = A contratagdo de trabalhadores por empresa in-
terposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n. 6.019, de 3.1.1974).

Il = A contratagao irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os érgaos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il = N&o forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n. 7.102, de
20.6.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a
subordinacéo direta.

IV — O inadimplemento das obriga¢oes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relacao
processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administragao Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item 1V, 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 obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento
das obrigacoes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da con-
denacao referentes ao periodo da prestacao laboral.”

do Planejamento, Or¢amento e Gestao, MPOG,
alterada pela Instru¢ao Normativa n. 03/2009),
sob pena de responsabiliza¢do subsidiaria por
sua omissdo, a teor dos arts. 186 e 927, caput,
do Cédigo Civil, ¢/c o art. 82 da CLT.

Raciocinio diverso equivaleria a imputagdo ao
trabalhador do dnus de prova de fato negativo,
o0 que seria incompativel com o ordenamento
juridico por infringir os arts. 818 da CLT e 333,
inciso I, do CPC, além de vulnerar o principio
da aptidao para a producao da prova.

3. Acao autdonoma posterior destinada
a responsabilizacao subsidiaria do
tomador de servicos ente publico
Sao usuais na esfera laboral agdes em que

o trabalhador, sob a assertiva de terem sido
aviltados direitos afetos ao pacto de emprego,
ajuiza acdo em que, de pronto, inclui no polo
passivo tanto sua ex-empregadora (empresa
interposta) como o tomador de servigos (co-
mumente, ente pablico), postulando que seja
averiguada a pertinéncia dos pedidos, com
condenagdo dos destinatdrios da atividade
laborativa a quitagdo das verbas correspon-
dentes, observados os limites e as naturezas
das respectivas responsabilidades.

De modo paralelo, contudo, tem-se identi-
ficado com incidéncia progressiva a existéncia
de casos concretos em que, por distintas
circunstincias, tendo o trabalhador ajuizado
acao origindria apenas contra a empresa pres-
tadora, na qual obteve sentenga condenatéria
transitada em julgado, propoe a¢ao autdbnoma
posterior unicamente em desfavor do tomador
de servicos ente publico, requerendo a respon-
sabiliza¢do subsididria deste quanto as verbas
deferidas na primeira agao.

Consistird no 4mago deste topico o exame
do tratamento que vem sendo conferido, na
seara jurisprudencial, a segunda hipdtese
acima indicada.

3.1. Argumentos contrarios: jurispru-
déncia prevalecente e controvérsias
Mais recentemente, sobretudo no Ambito do
Tribunal Superior do Trabalho, tem emergido
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posicionamento de tendéncia no sentido
da impossibilidade de propositura de ag¢do
autébnoma posterior para responsabilizacido
subsididria do tomador de servicos integrante
da Administra¢io Publica, quando o trabalhador
ajuizou a a¢do origindria exclusivamente
contra a empresa prestadora, nela obtendo
sentenga condenatéria transitada em julgado.

Nesse aspecto, os seguintes julgados:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
AJUIZAMENTO DE ACAO AUTONOMA
APENAS CONTRA O TOMADOR DE
SERVICOS. IMPOSSIBILIDADE. EXISTEN-
CIA DE SENTENCA CONDENATORIA
DEFINITIVA PROLATADA EM ACAO
EM QUE FIGUROU COMO PARTE SO-
MENTE O PRESTADOR DE SERVICOS.
(...) 2 — ACAO AUTONOMA VISANDO
RECONHECIMENTO DE RESPONSABI-
LIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR
DE SERVICOS APOS O TRANSITO EM
JULGADO DA RECLAMAGCAO TRABA-
LHISTA AJUIZADA APENAS CONTRA A
EMPRESA PRESTADORA. Aplica¢do do
entendimento atual desta SBDI-1 firmado no
sentido da impossibilidade de ajuizamento
de agdo autdénoma contra o tomador de ser-
vigos, na qual se pretende responsabilizd-lo
subsidiariamente pelos débitos trabalhistas
reconhecidos em agdo anterior transitada
em julgado proposta apenas em face da
empresa prestadora. Precedente. Ressalva de
entendimento da relatora. Recurso de embar-
gos conhecido e provido.” (TST — SBDI-1,
E-RR - 24800-78.2006.5.09.0011, rel2. Min2.
Delaide Miranda Arantes. J. em: 17.5.2012.
DEJT: 25.5.2012.)

“RECURSO DE REVISTA. RESPONSABI-
LIDADE SUBSIDIARIA. RECLAMACAO
AUTONOMA APENAS CONTRA O TO-
MADOR DE SERVICOS. TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO NA RECLAMA-
CAO ANTERIOR.IMPOSSIBILIDADE. Ao
extinguir o processo sem resolu¢ao do mérito,
o Tribunal Regional deslindou a controvérsia
em plena sintonia com a jurisprudéncia desta
Corte Superior, no sentido de que, uma vez
transitada em julgado decisdo proferida em
reclamagdo anteriormente proposta apenas
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quanto a empresa prestadora dos servigos,
atenta contra o direito a ampla defesa e ao
contraditério do tomador dos servigos, bem
como contra a coisa julgada, o ajuizamento
de reclamagdo auténoma com o fim de obter
a condenagdo subsididria, razdo pela qual a
pretensdo recursal do reclamante encontra
dbice na Simula n. 333 do TST e no art. 896,
§ 49, da CLT. Recurso de revista de que ndo
se conhece.” (TST — 12 Turma, RR — 7000-
37.2006.5.09.00110, rel. Min. Walmir Oliveira
da Costa. J. em 29.2.2012. DEJT: 2.3.2012.)
(grifou-se)

“RECURSO DE REVISTA. RESPONSABI-
LIDADE SUBSIDIARIA DA TOMADORA
DE SERVICOS EM RELACAO AS VERBAS
DEFERIDAS EM RECLAMACAO TRABA-
LHISTA ANTERIOR. AJUIZAMENTO DE
RECLAMACAO TRABALHISTA PROPRIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 331, IV,
DO TST. O item IV da Stmula/TST n. 331,
em sua parte final, traz ressalva expressa de
que a tomadora de servigos somente poderd ser
responsabilizada subsidiariamente se hou-
ver — participado da relagdo processual —,
donde se extrai a necessidade de sua citagdo
como litisconsorte na reclamagdo trabalhista
principal, em que se buscou a responsabilizagdo
da prestadora de servigos, sendo inadmissivel
sua condenagdo mediante processo auténomo
posterior, jd que neste momento a discussdo
se resumiria a questoes juridicas, retirando
da parte o direito a ampla defesa e ao con-
traditério em relagdo aos aspectos fdticos que
levaram ao reconhecimento do débito em
relagdo as verbas trabalhistas deferidas na
primeira reclamagdo. Recurso de revista ndo
conhecido.” (TST — 22 Turma, RR — 726100-
68.2005.5.09.0011, rel. Min. Renato de Lacer-
da Paiva, J. em 22.6.2011, DEJT: 12.7.2011.)
(grifou-se)

“EMBARGOS SUJEITOS A SISTEMATICA
DA LEI N. 11.496/2007. CARENCIA DE
ACAOQ.IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. RECLAMACAO TRABALHISTA
AUTONOMA AJUIZADA EM DESFAVOR
DO TOMADOR DOS SERVICOS TER-
CEIRIZADOS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. IMPOSSIBILIDADE. EXIS-
TENCIA DE DECISAO TRANSITADA EM
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JULGADO EM QUE FIGUROU NO POLO
PASSIVO DA ACAO APENAS A EMPRESA
PRESTADORA DOS SERVICOS. Hd ca-
réncia do direito de agdo, por impossibilidade
juridica do pedido, quando o empregado
ajuiza reclamagdo trabalhista auténoma em
desfavor do tomador dos servigos terceirizados,
pleiteando sua responsabilizagdo subsididria
quanto a satisfagdo dos direitos trabalhistas
reconhecidos em ag¢do anterior, jd cobertos
pelo manto da coisa julgada material, em
que figurou no polo passivo apenas a empresa
prestadora dos servigos, real empregadora. A
responsabiliza¢do do tomador dos servigos
estd condicionada a sua integragdao no polo
passivo da reclamacdo trabalhista cujo ti-
tulo executivo judicial venha a assegurar ao
obreiro a percep¢ao de direitos trabalhistas nao
satisfeitos a tempo e modo pela empresa pres-
tadora dos servicos, real empregadora. Seria
improprio reabrir a discussdo em torno dos
direitos trabalhistas pleiteados na primeira
reclamacdo trabalhista, a fim de possibilitar,
nesta segunda acio, que a empresa tomadora
exercesse o direito constitucional a ampla
defesa e contraditério, demonstrando o cum-
primento das obriga¢des trabalhistas devidas
pela real empregadora, pois, como se disse,
tal controvérsia jd fora dirimida pelo titulo
executivo judicial transitado em julgado. A
credibilidade da Justi¢a e dos provimentos
jurisdicionais dela emanados ndo convive
com decisdes contraditorias a respeito da
mesma relacdo juridica, o que seria natural
caso fosse admitida a pretensio em andlise
e possibilitado o ajuizamento de agdo auto-
noma em desfavor do tomador dos servigos
tratando da mesma matéria objeto de titulo
executivo judicial devidamente aperfeigoado.
Embargos conhecidos e desprovidos.” (TST
— E-RR-23100-67.2006.5.09.0011, rel. Min.
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DEJT
13.11.09.) (grifou-se)

“RECURSO DE REVISTA — RESPON-
SABILIDADE SUBSIDIARIA — LITIS-
CONSORCIO FACULTATIVO SIMPLES
— REVELIA — EFEITOS — (...) 2. O
litisconsdrcio formado a partir da reclamagdo
ajuizada em face do empregador principal e
do tomador de servigo em relagdo ao qual se
pretende a responsabilidade subsididria é do

tipo necessdrio, pois a condenagio do toma-
dor é o exemplo de relagio juridica em que
hd responsabilidade sem obrigagdo, porque
esta (obrigagdo) quem tem é o empregador
principal. Assim nao é possivel imaginar a
possibilidade de ajuizamento de duas agoes
independentes de modo a classificar o pre-
sente litisconsorcio como facultativo. S6 é
possivel uma unica agdo contra o obrigado
principal e contra aquele que se quer declarar
corresponsavel pela obrigagao principal, mas
ndo coobrigado onde haverd o litisconsorcio
passivo. E se s6 é possivel uma tnica agdo
em face de duas reclamadas conquanto néo
se pode desconsiderar seja tipicamente um
litisconsércio necessario também nao se
trata de litisconsércio facultativo visto que
havendo interesse na condenagao subsididria
haverd a necessidade do litisconsércio. Trata-
-se, portanto, de um litisconsércio necessario
impréprio, fundamento pelo qual também
resta inafastdvel a incidéncia do art. 320, inc.
I do CPC. 3. Recurso de Revista conhecido
e provido.” (TST — 52 Turma — RR 493420
— rel. Min. Joao Batista Brito Pereira — DJU
8.8.2003.) (grifou-se)

A andlise da jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior do Trabalho que tem sido fixada acerca
do tema, nos dias atuais, destarte, revela quatro
argumentos principais em sentido negativo a
possibilidade de ajuizamento da a¢ao auténoma
ora enfocada:

1. existéncia de coisa julgada;

2. litisconsércio necessdrio passivo;

3. auséncia de interesse processual e impos-
sibilidade juridica do pedido;

4. ofensa aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa.

Apesar de haver julgados anteriores ema-
nados do préprio TST, em que era admitida
a propositura de a¢do autdnoma posterior
postulando a responsabilidade subsididria do
tomador de servigos ente publico, os sucessivos
julgados atuais de lavra do Tribunal Superior
do Trabalho acerca da questao denotam que
propende a se solidificar a jurisprudéncia de
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modo contrério a medida, o que tem ocasio-
nado, em cadéncia, extin¢ao sem resolu¢do do
mérito das lides.

Nos tépicos seguintes, ao passo em que
serdo apresentados elementos para reflexdo,
analisar-se-4 os principais argumentos em
sentido contrdrio a viabilidade de ajuizamento
de a¢do autonoma posterior pelo trabalhador
apenas contra o tomador de servigos ente
publico, para fins de responsabilizagao subsi-
didria deste quanto a verbas reconhecidas em
sentenga condenatdria transitada em julgado
em agao primitiva movida apenas em face da
empresa prestadora.

3.1.1. Coisa julgada

O instituto da coisa julgada goza de funda-
mento constitucional (art. 52, inciso XXXVI, da
Constituicao Federal), e consiste na qualidade
que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca de
mérito transitada em julgado®.

No campo do processo de carater individual,
pressupde a coisa julgada a triplice identidade
acerca dos elementos constitutivos da a¢ao
(partes, causa de pedir e pedido) entre uma
demanda em curso e a¢do outra anterior em

(3) Sobre a matéria, bem explicitam Luiz Guilherme Marinoni
e Daniel Mitidiero:

"A eficacia da sentenca ndo se confunde com a sua
autoridade. A eficacia da sentenca é a sua aptidao para
producao de efeitos. A autoridade da sentenca é a sua
imutabilidade e indiscutibilidade — é a coisa julgada.
A coisa julgada nao é uma eficacia da sentenca, mas
simplesmente uma qualidade que se agrega ao efeito
declaratério da sentenca de mérito transitada em jul-
gado. £ a indiscutibilidade que se agrega aquilo que
ficou decidido no dispositivo da sentenca de mérito de
que nao caiba mais recurso (...) Embora seja corrente
a alusao na doutrina a coisa julgada material e a coisa
julgada formal, inclusive com apoio no direito positivo
(art. 467, CPC), rigorosamente sé pode ser denomina-
da de coisa julgada a qualidade que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga de mérito transitada em julgado.
A coisa julgada dita formal, na realidade, nio passa
de uma preclusao temporal, ndo constitui outra coisa
sendo a Ultima preclusao temporal do processo - dafi
porque, por vezes, denominada de preclusdo maxima.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo
de Processo Civil comentado artigo por artigo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 446.)

que jé houve sentenga transitada em julgado,
na forma dos arts. 267, V, e 301, § 3, parte
final, do CPC.

Em consequéncia, para configuragio da
coisa julgada, é necessdrio que na demanda
posterior se repitam as mesmas partes, mes-
ma causa de pedir e mesmo pedido, da agao
primitiva que ja foi decidida por sentenca da
qual ndo caiba recurso.

Destina-se a coisa julgada ao resguardo
da seguranga juridica, evitando-se decisoes
conflitantes. Caracteriza-se como um dos
pressupostos processuais de validade objetivos
extrinsecos negativos — assim entendidos
aqueles que ndo podem estar presentes a fim
de se permitir que o processo seja valido, e. g,
perempedo e litispendéncia —.

A coisa julgada acarreta a extingdo do
processo sem resolu¢ao do mérito, circuns-
tancia passivel de reconhecimento até mesmo
de oficio pelo magistrado (art. 301, § 42, do
CPCQ). Por tratar-se de pressuposto processual
(ao lado das hipéteses elencadas no art. 267,
incisos IV, V e VII, do CPC), e conforme a
doutrina especializada, deve sua incidéncia
ser examinada no feito antes da andlise das
condi¢des da a¢do (art. 267, inciso VI, CPC),
assim também do mérito da causa (art. 269,
incisos I a IV, do CPC).

Especificamente quanto a agdo autdénoma
movida pelo trabalhador apenas contra o to-
mador de servicos ente publico, objetivando o
reconhecimento da responsabilidade subsididria
deste em relagdo a obriga¢des pecunidrias ou
conversiveis em pectnia objeto de sentenga
condenatdria proferida na a¢do primitiva
ajuizada somente contra a empresa prestadora,
evidencia-se a ndo caracterizagdo da referida
triplice identidade acerca dos elementos cons-
titutivos das agdes.

De efeito, inexiste identidade entre as partes
das duas demandas: na agao origindria, figuraram
nos polos ativo e passivo da agdo, respectiva-
mente, trabalhador/reclamante e empresa
prestadora/reclamada; jd na a¢ao autdénoma
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posterior, diferentemente, constam como
partes trabalhador/reclamante e tomador de
servicos ente publico/reclamado.

Além disso, hd dissondncias quanto a causa
de pedir e ao pedido nas hipéteses.

Embora ambas as a¢des tenham em conta
o inadimplemento de obrigag¢des laborais em
detrimento do trabalhador (causa de pedir
remota), vale notar que, na a¢ao autdnoma
posterior, a causa de pedir préxima atrela-se
a sentenga condenatdria existente contra a
empresa prestadora, sendo que o pedido se
vincula ao aspecto de verificacio e pretendido
reconhecimento da responsabilidade subsi-
didria do tomador de servigos ente publico,
com necessidade de andlise de sua conduta de
fiscalizagdo ou ndo do contrato de prestacao
de servicos firmado entre ele e a empresa
interposta (ex-empregadora do trabalhador),
na esteira do entendimento explicitado pelo
STF na ADC n. 16/DF, a que se ajustou a nova
redacdo da Stimula n. 331 do TST.

Nio bastasse, perceba-se que, por nao ter o
tomador de servigos ente publico sido parte na
primeira a¢do, ndo se estendem a ele os limites
subjetivos da coisa julgada da a¢ao origindria,
porquanto “a sentenga faz coisa julgada as partes
entre as quais é dada, ndao beneficiando, nem
prejudicando terceiros (...)” (art. 472 do CPC).

Poderd o tomador de servigos, assim, obser-
vados os principios do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, voltar-se
contra a causa de pedir e o pedido da a¢do
autébnoma posterior que lhe é movida, sendo
que, na hipdtese de sua condenacio, estariam
atendidas as garantias processuais em sua
integralidade.

Ademais, embora ndo se possa infringir ao
ente publico, sem ter participado da primeira
relagdo processual, a automatica extensao dos
efeitos subjetivos da coisa julgada edificada na
acio origindria, é certo que nao hd determina-
¢d0 legal no sentido de que a participagao do
tomador de servicos na relagdo juridica deverd
0CorTer NO mesmo processo em que figurou a

empresa interposta (tampouco contemplaram
essa exigéncia os incisos IV e V da Sumula n.
331 do TST).

O que se deve ter em mente é a necessidade
de prestigio aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, como
requisito indispensavel para que o tomador de
servicos seja responsabilizado subsidiariamen-
te por obrigagdes trabalhistas inadimplidas
pela empresa prestadora, aspecto plenamente
atendido no bojo de agdo autobnoma posterior
proposta apenas contra o ente publico, em cujo
ambito serd produzida coisa julgada prépria,
com limites subjetivos aptos a afetd-lo.

No tocante, ja se posicionou o TST prete-
ritamente:

“RECURSO DE REVISTA. RESPONSA-
BILIDADE SUBSIDIARIA. PROCESSO
AUTONOMO CONTRA O TOMADOR
DOS SERVICOS. VIABILIDADE. A lei e a
Stmula 331/TST nao exigem que figurem
no polo passivo tomador e fornecedor dos
SErvigos em um mesmo processo ou em um
mesmo titulo executivo. A redacdo do item
IV do verbete prevé apenas que, em prestigio
ao devido processo legal, sejam observadas
as regras processuais relativas a extensao
subjetiva da coisa julgada, de modo a pri-
vilegiar os principios do contraditério e da
ampla defesa. Recurso de revista conhecido
e provido” (TST — 32 Turma — RR — 24800-
78.2006.5.09.0011 — rel®. Min? Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa — J. em 24.9.2008
—DEJT de 21.11.2008.)

“RECURSO DE REVISTA — COISA
JULGADA — CARENCIA DE ACAO —
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
— TOMADORA DO SERVICO — A coisa
julgada é figura processual que tem por es-
copo evitar a inseguranca juridica decorrente
da coexisténcia de dois comandos judiciais
formalmente contraditérios. Na hipotese
vertente, o Autor, por ocasido da Reclamagao
Trabalhista anteriormente ajuizada, deduziu
pedido de verbas devidas pela empregado-
ra. Nao pleiteou, naquela oportunidade, a
responsabiliza¢do subsididria da segunda
Reclamada (Banco do Brasil S.A.), pedido
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deduzido apenas na presente a¢ao. Nao h4,
portanto, dbice a que o Autor, por meio
da presente Reclamagdo Trabalhista, pre-
tenda a responsabiliza¢do subsididria da
tomadora. Recurso de Revista conhecido e
provido.” (TST — 32 Turma — RR 1426100-
90.2006.5.09.0011 — rel. Min. Carlos Alberto
Reis de Paula — J. em 22.10.2008 — DEJT de
21.11.2008.)

Outrossim, ndo decorre da natureza da
relagdo juridica entre a empresa interposta e o
tomador de servigos a imprescindibilidade de
que figurem ambos os destinatarios da atividade
laborativa do obreiro, de modo incindivel, no
polo passivo da agdo.

Também ndo hd previsdo legal fixando
exigéncia de litisconsdrcio necessdrio passivo
na citada hipétese.

Tampouco proibe o ordenamento juridico
que o trabalhador, tendo ajuizado agdo originaria
apenas contra sua ex-empregadora, acione
autonomamente o tomador de servicos ente
publico, em fase posterior, vindicando a res-
ponsabilidade subsididria deste, pois que ndo
advirao dai decisdes contraditdrias.

Alids, rememore-se que se a relagdo juridica
entre a empresa prestadora e o tomador de
servicos ente publico poderia acarretar, no
méximo, no ambito da ag¢do origindria, a for-
magdo de litisconsorcio facultativo; é factivel,
portanto, o entendimento voltado a interpre-
tacdo teleoldgica do art. 48 do CPC, c/c o art.
769 da CLT, a fim de permitir ao tomador de
servicos que, em sede de a¢ao auténoma pos-
terior contra ele proposta, apresente as “defesas
que tiver contra todos os pedidos formulados,
ainda que julgados procedentes naquela outra
acio” e exija “a realiza¢do, quanto aos mesmos,
da correspondente instru¢do processual, em
nada lhe afetando aquela porventura ocorrida
no feito anterior”®.

(4) Trecho de ressalva de entendimento do Ministro do
TST José Roberto Pimenta, ao examinar, no ambito da
SBDI-1, 0 RR-535700-97.2005.5.09.0011 (22 Turma, DEJT
4.2.201).

CPC, Art. 48. Salvo disposicao em contrario, os litiscon-
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Em termos préticos, poderd o tomador de
servicos, em seara defensiva e no curso da ins-
trucdo da a¢ao autdbnoma posterior, insurgir-se
nao apenas quanto a efetiva ocorréncia de sua
responsabilidade subsididria, mas também no
que toca ao alcance de tal responsabilidade,
municiando-se mesmo de eventuais documentos
e elementos outros que obteve no exercicio
da fiscalizagdo do contrato firmado com a
prestadora.

Assim, no 4mbito da a¢do autdbnoma poste-
rior em que figura unicamente o ente publico
como reclamado — em que se pretende sua
responsabilidade subsididria pelas obrigacoes
pecunidrias ou conversiveis em pectinia objeto
de sentenca condenatdria proferida na a¢do
primitiva —, poderad o tomador de servigos
demonstrar, por exemplo, que existiu o pa-
gamento de 13 saldrio de determinado ano
ao trabalhador, embora nio tenha a empresa
prestadora provado a circunstancia na pri-
meira agdo — seja por ter sido revel, seja por
negligéncia probante —.

A comprovacio pelo tomador de servigos
de ocorréncia do mencionado pagamento ao
trabalhador ndo implicard ofensa a coisa julgada
existente na a¢do origindria, muito menos em
duas coisas julgadas conflitantes.

E que, por restringir-se a responsabilizagao
subsididria do ente puiblico ao pedido em si da
demanda autobnoma posterior, a demonstragao
de que quitada verba apenas reduzird o alcance de
tal responsabilidade, permanecendo higido o
pedido de responsabilidade subsididria acerca
do restante da lide, ao tempo em que se frisa que
nao fazem coisa julgada “os motivos, ainda
que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca”, tampouco
“a verdade dos fatos, estabelecida como fun-

damento da sentenc¢a” (art. 469, incisos I e II,
do CPQ).

sortes serao considerados, em suas relacdes com a parte
adversa, como litigantes distintos; os atos e as omissoes
de um nao prejudicarao nem beneficiardo os outros.
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Jd quanto a a¢ao origindria, por sua vez, per-
sistirdo indenes os limites objetivos e subjetivos
da coisa julgada jé edificada naquele ambito,
tendo em conta as partes entre as quais a lide
se estabeleceu e o provimento jurisdicional
dado (trabalhador e empresa prestadora) —
arts. 468 e 472 do CPC —, salvo ajuizamento
de acdo rescisoria quanto a matéria indicada,
cuja condenagdo na primeira demanda pode
ter decorrido de erro de fato (art. 485, IX, e
§§ 12 e 29, do CPQ).

Relembre-se, enfim, que ndo serd automdtica
a responsabilidade subsididria do tomador de
servicos integrante da Administracao Direta
e Indireta, devendo aquela ser reconhecida
apenas ap6s a andlise das circunstincias envol-
ventes do caso concreto, sobretudo a conduta
do ente publico, facultada a possibilidade de
producio de todos os meios de prova na agao
autdbnoma posterior, com assecuramento dos
principios do devido processo legal, do con-
traditorio e da ampla defesa.

Por consectério, ndo se mostra apropriada
a extingao sem resolu¢ao do mérito de agao
autonoma posterior direcionada unicamente
contra o tomador de servigos, sob o fundamento
de coisa julgada em relagdo a a¢do originaria
movida pelo trabalhador apenas contra a
empresa prestadora, por nao configurados os
respectivos requisitos na hipotese.

3.1.2. Litisconsoércio necessario passivo

Conforme se extrai do art. 46 do Cédigo
de Processo Civil, caracteriza-se o litiscon-
sorcio quando, no mesmo processo, figuram
duas ou mais pessoas em conjunto, ativa ou
passivamente, ou ainda em ambos os polos
da demanda.

ALEXANDRE FREITAS CAMARA aponta
que o litisconsércio pode ser classificado a luz
dos seguintes aspectos: quanto a posi¢ao (ativo,
passivo e misto); quanto ao poder aglutinador
das razdes que conduzem a sua formacgao
(necessdrio e facultativo); quanto ao regime
de tratamento dos litisconsortes (unitério e
simples/comum); e quanto ao momento de

sua formacdo (inicial/origindrio e ulterior/
superveniente)®).

Por deter correlagdo com o objeto deste
tépico, insta aduzir que o litisconsdrcio neces-
sario configura-se como aquele de formacao
obrigatdria e essencial para que o processo
progrida até o provimento final de mérito.

Ocorre o litisconsércio necessario nas hi-
poteses em que hd determinagdo expressa da
lei (e. g, agdo de usucapido, art. 942 do CPC),
ou em que exista incindibilidade da relagdo
juridica afirmada em juizo (a exemplo de uma
acdo de anulagdo de casamento proposta pelo
Ministério Publico, em que ambos os conjuges
deverdo necessariamente constar no polo
passivo da demanda), “caso em que a eficdcia da
senten¢a dependerd da citagdo de todos os litis-
consortes no processo” (art. 47 do CPC).

Importante identificar que, a despeito de a
leitura mais agodada da parte inicial do caput
do art. 47 do CPC apontar que o litisconsércio
necessdrio ocorreria apenas quando “o juiz
tiver de decidir a lide de modo uniforme para
todas as partes” — dando a entender que
todo litisconsércio necessdrio seria unitario
(com decisao igual para todos) —, ha, por
outro lado, hipédteses de litisconsércio neces-
sario simples, em que essa circunstancia nao
se verifica (trata-se daquele com formacdo
obrigatdria decorrente de previsdo legal ou
da natureza incindivel da relagdo juridica,
mas que pode acarretar decisao nao uniforme
para as partes litisconsortes). O litisconsércio
necessario, portanto, pode ser tanto unitdrio
como simples.

Nas hipéteses de litisconsércio necessério
(seja unitdrio seja simples), a auséncia de
um dos litisconsortes necessdrios deverd ser
imediatamente suprida, sob pena de extin¢do
do processo sem resolu¢ao do mérito®), sendo

(5) CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual
Civil. v. 1. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 165.
(6) Explica ALEXANDRE FREITAS CAMARA que a au-
séncia de um dos litisconsortes no processo acarreta a
falta de legitimidade dos que estiverem presentes: “Ha
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que a sentenga proferida na falta de um dos li-
tisconsortes necessdrios nao tem eficdcia (para
alguns doutrinadores, validade), sendo o vicio
passivel de ser arguido em qualquer tempo e
grau de jurisdi¢do, e ainda no ambito de a¢do
rescisoria (art. 485, inciso V, do CPC) e de a¢ao
de querela nullitatis.

Nesse aspecto, estabelece o pardgrafo dnico
do art. 47 do CPC, no que atine ao litiscon-
sorcio necessario passivo, que “o juiz ordenard
ao autor que promova a citagio de todos os
litisconsortes necessdrios, dentro do prazo que
assinar, sob pena de declarar extinto o processo”.

Por pertinéncia temadtica, transcreve-se os
ensinamentos de LUIZ GUILHERME MARI-
NONI e DANIEL MITIDIERO:

“O litisconsércio necessdrio pode advir de
expressa disposicdo de lei ou da natureza
incindivel da relagao juridica de direito
material afirmada em juizo (a relagao
tem de ser una e incindivel: a existéncia
de um feixe de relagoes juridicas, ainda
que entrelagadas, ndo dd lugar a formagao
de litisconsércio necessdrio unitdrio). No
primeiro, o litisconsércio serd necessa-
rio simples (o 6rgao jurisdicional pode
decidir de maneira ndo uniforme para
as partes consorciadas); no segundo,
necessario unitdrio (ha dever de o juiz
outorgar tutela jurisdicional de maneira
uniforme para todos os litisconsortes). O
art.47, CPC, insinua que todo litisconsércio
necessario é unitdrio, porque afirma que
“ha litisconsdrcio necessario, quando (...) o

litisconsércio necessario quando a presenca de todos
os litisconsortes é essencial para que o processo se
desenvolva em direcao ao provimento final de mérito.
Nesta hipotese, pois, impbe-se a presenca de todos
os litisconsortes, e a auséncia de algum deles implica
auséncia de legitimidade dos que estiverem presentes,
devendo o feito ser extinto sem resolucdo de mérito.
Em outros termos, nos casos de litisconsércio neces-
sario a parte so tera legitimidade para a causa se for
plurima, ou seja, se todos os litisconsortes estiverem
presentes no processo.” (CAMARA, Alexandre Freitas,
op. cit., p. 165-166.)

juiz tiver de decidir a lide de modo unifor-
me”, mas hd ai evidente impropriedade: o
litisconsoércio necessario pode ser simples
ou unitario. Pense-se na agdo popular, em
que ha litisconsércio passivo necessario
simples (art. 62, Lei n. 4.717, de 1965...)
A obrigatoriedade da formagao de litis-
consoércio diz respeito a legitimacgao para
agir em juizo, dependendo da citagao de
todos os consortes para a causa e a eficacia
da sentenga. Estando ausente litisconsorte
necessario ativo, tem o juiz de determinar
a sua cita¢do de oficio (intervengao iussu
iudicis); ausente litisconsorte necessdrio
passivo, tem de determinar ao demandante
que promova a citagdo dos litisconsortes
faltantes no processo, sob pena de extin-
¢do do processo (art. 47, pardgrafo tinico,
CPC). Sentenga prolatada na auséncia
de um litisconsorte necessdrio é inutiliter
datur (data inutilmente, STJ, 12 Turma,
Resp n. 753.340/R], rel. Min. Luiz Fux, j.
em 8.5.2007, D] 11.6.2007, p. 269), sendo
de todo invdlida (ST], 5% Turma, REsp n.
793.920/GO, rel. Min. Armando Esteves
Lima, j. em 16.5.2006, D] 19.6.2006, p.
198). O vicio da decisdo pode ser levantado
em qualquer tempo e grau de jurisdigao,
ndo lhe apanhando a preclusao (ST], 14
Turma, REsp n. 480.712/R], rel. Min. Teori
Zavascki, rel. para acérddo Min. Luiz Fux,
j. em 12.5.2005, D] 20.6.2005, p. 207),
podendo ainda ser alegado em agdo resci-
soria (art. 485, inciso V, CPC) e em agdo de
querela nullitatis insanabilis (STF, Pleno,
RE 97.589/SC, rel. Min. Moreira Alves, j.
em 17.11.1982, D] 3.6.1983, p. 7.883).”
(grifou-se)?”)
Na situacdo objeto deste artigo, de modo
especifico, tem-se que a natureza da relagdo ju-
ridica entre a empresa interposta e o tomador

(7) MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo
de Processo Civil comentado artigo por artigo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 132-133.
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de servigos ndo acarreta que, necessariamente,
figurem ambos no polo passivo da agao, de
modo incindivel, j4 que, embora apresentem
um plexo de rela¢oes juridicas que interagem,
seu vinculo ndo é uno e incindivel.

Igualmente, ndo héd determinagio legal para
que a participa¢ao do tomador de servigos
ocorra, de modo concomitante, no mesmo
processo em que figurou a empresa interposta
(tampouco contemplaram essa exigéncia os
incisos IV e V da Stmula n. 331 do TST, via
que, de todo modo, nao seria adequada para
suprir a exigéncia expressa do art. 47 do CPC).

Portanto, de litisconsércio necessario passivo
nao se trata, seja examinando-se a a¢ao origindria,
seja enfocando-se a segunda a¢ao.

E que, se para fins de extingdo sem resolucdo
do mérito da a¢do autdnoma posterior movida
pelo trabalhador exclusivamente contra o ente
publico, objetivando a responsabilidade subsi-
didria deste, fosse adotado o raciocinio de que
o tomador de servigos deveria ter constado, na
qualidade de litisconsorte necessario passivo,
no polo passivo da a¢ao primitiva movida apenas
contra a empresa interposta, seria imperativo
reconhecer que, na realidade, a sentenga pro-
ferida na acdo origindria é ineficaz (ou, para
alguns doutrinadores, invalida).

Explica-se: estaria configurada a inobser-
vancia na primeira a¢gdo da norma expressa
contida no art. 47, pardgrafo unico, do CPC,
que determina que, em se tratando de litis-
consortes necessarios passivos, todos deverao
integrar a a¢ao, sob pena de imperativa decla-
racio da extingdo do processo.

Dai por que, paradoxalmente ao argumento
de que o tomador de servigos ente puiblico nao
poderia ser responsabilizado subsidiariamente
na agdo auténoma posterior, em virtude da
necessidade de extingdo deste segundo feito
sem julgamento do mérito, a sentenca profe-
rida na primeira a¢do é que nao poderia ser
aproveitada, facultando-se ao trabalhador a
possibilidade de ajuizar nova demanda, inclu-
sive fazendo constar no polo passivo a empresa
interposta e o tomador de servigos.

No que atine a a¢do origindria, a bem da
verdade, seria facultativo o litisconsércio
passivo apto a formacdo entre a empresa
prestadora e o tomador de servigos (art. 46 do
CPCQC), e ndo necessdrio, sendo as pretensoes
passiveis de serem deduzidas em a¢des diversas
em face de cada qual. E dizer: a pretensao de
responsabilidade subsidiaria do ente publico,
formulada em demanda auténoma posterior,
ndo é impedida ou afastada pela auséncia de
pleito em tal sentido na a¢ao primitiva apenas
contra a empresa prestadora.

Sdo centrais os apontamentos de ALEXAN-
DRE FREITAS CAMARA acerca do litiscon-
sorcio facultativo:

“A outra espécie de litisconsorcio quanto
ao poder aglutinador das razdes que
provocam o fendémeno ¢é o litisconsércio
facultativo. Este pode ser definido como
o litisconsércio que se forma em razao da
vontade de quem propde a agdo. Nesse caso
ndo se impde a formagao do litisconsorcio,
mas tdo somente se permite que o 1mMestmo
exista. Assim sendo, nos casos em que
pode haver litisconsércio facultativo,
a acdo poderd ser proposta por varios
demandantes, ou em face de diversos
réus. Verifica-se, assim, que no litisconsércio
facultativo hd o exercicio de diversos poderes
de agdo, que poderiam ter sido exercitados
isoladamente, cada qual levando a um
provimento de mérito independente. Ao
contrdrio do que ocorre nesta espécie, no
litisconsoércio necessario hd apenas um
poder de ag¢ao sendo exercido, uma vez
que ali a demanda sé poderia ser ofere-
cida se todos os litisconsortes estivessem
presentes. Em outros termos, nos casos de
litisconsércio facultativo seria possivel que,
em vez de se ter um processo tinico com
pluralidade de sujeitos em um dos lados
(ou em ambos) da relagdo processual, se
tivesse uma série de processos auténomos,
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cada qual com apenas um demandante e
um demandado”® (grifou-se)

Igualmente, ndo subsiste a assertiva de que o
litisconsdrcio necessdrio passivo seria aplicdvel
a a¢do autonoma posterior movida apenas
contra o ente publico, pretendendo-se incluir a
empresa prestadora no polo passivo da segunda
acao, sob pena de extingdo do segundo feito
sem resolu¢ao do mérito.

E que, quanto a agdo autébnoma poste-
rior, ndo ha relacao juridica incindivel entre
os destinatdrios da atividade laborativa do
trabalhador, tampouco existe exigéncia legal
para que figurem ambos como litisconsortes
necessarios.

Nao bastasse, o 4&mago da pretensdo na
acao autdnoma posterior concerne apenas a
responsabilizacdo subsididria do tomador de
servigos ente publico, ndo estando ai configu-
radas, quaisquer das hip6teses de litisconsércio
facultativo com a empresa interposta, ao que
se acresce que, quanto a causa de pedir remota
da segunda lide (inadimplemento de obriga-
¢des laborais em detrimento do trabalhador),
jé haveria coisa julgada quanto a empresa
interposta.

3.1.3. Interesse processual e impossibilidade
juridica do pedido

Merece ainda reflexdo a assertiva jurispru-
dencial de que inexiste interesse processual ao
trabalhador no que toca ao acionamento de agao
auténoma em face do tomador de servigos ente
publico, para fins de responsabilidade subsidia-
ria deste quanto as obriga¢des reconhecidas em
sentenga transitada em julgado em demanda
movida originariamente apenas contra a empresa
prestadora.

E que, no que toca aquele que nao tomou par-
te na primeira demanda (tomador de servigos),
nao é extensivel automaticamente a condenagao
infligida na a¢do origindria a empresa prestadora
reclamada.

Dai por que, acaso almeje o trabalhador a res-
ponsabilidade subsididria do ente publico, deverd

(8) CAMARA, Alexandre Freitas, op. cit., p. 170.

0 obreiro mover contra aquele a¢ao prépria, em
que seja permitido o exercicio do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, e na
qual a eventual pretensido resistida do tomador
de servigos seja apreciada. Hd, pois, interesse
processual sob o aspecto necessidade.

Em acréscimo, note-se que a agao trabalhista
consiste em meio adequado para veicula¢ao da
pretensao autdnoma de responsabilizagdo subsi-
diaria do tomador de servigos, por nao existir no
ordenamento juridico patrio formato processual
expresso de outra natureza para referida finalidade
(a exemplo do que ocorre em outros casos com
a acdo de consignacao em pagamento, a¢ao de
prestagao de contas, etc.). Logo, igualmente
atendido o interesse processual sob o aspecto
adequacio.

Por fim, por ndo existir proibi¢do no orde-
namento juridico de que o trabalhador, tendo
ajuizado ag¢do origindria apenas contra sua
ex-empregadora, acione autonomamente o
tomador de servigos ente publico, em fase
posterior, vindicando a responsabilidade
subsididria deste, igualmente descabe falar em
impossibilidade juridica do pedido.

3.1.4. Ofensa aos principios do devido
processo legal, do contraditério
e da ampla defesa

Assaz frequente na jurisprudéncia o en-
tendimento de que — mesmo que superados
os aspectos de coisa julgada, litisconsdrcio
necessario passivo, auséncia de interesse pro-
cessual e impossibilidade juridica do pedido
—, ainda assim deve ser extinta sem resolucao
do mérito a a¢ao autobnoma posterior ajuizada
pelo trabalhador apenas contra o tomador de
servicos, para fins de reconhecimento de res-
ponsabilidade subsidiaria, a vista da apontada
violagdo aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa em
relacdo ao ente publico, a quem nao teria sido
dado participar da agdo trabalhista originaria
movida somente contra a ex-empregadora
do autor.

Argui-se, nesse ponto: 1. que apenas a empresa
prestadora deteria os elementos hébeis a elucidar
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os fatos e relagdo de emprego apontados pelo
reclamante, arsenal de que nao disporia o
tomador de servicos; 2. que o ente publico,
ausente da lide origindria, findaria prejudi-
cado por ndo ter usufruido da oportunidade
de apresentar defesa na primeira acao quanto
as parcelas consideradas separadamente, com
restricdao de seu direito de defesa na a¢ao autd-
noma posterior a apenas tornar controvertida
aresponsabilidade subsididria; e 3. que aimpu-
tacdo de responsabilidade subsididria somente
poderia ser realizada no mesmo processo em que
foram reconhecidas as obriga¢des pecunidrias
ou conversiveis em pectinia em face da empresa
prestadora, conforme interpretagdo extraida
da Stmula n. 331, inciso IV, do TST.

No que tange ao primeiro argumento,
cabe ponderar que nao ¢é a circunstincia de
ser movida agdo autobnoma posterior exclu-
sivamente contra o ente publico, para fins de
responsabilidade subsididria, que interfere
nos documentos e elementos que deveriam
ter sido apresentados pela devedora principal
para esclarecimento dos fatos e da relagao de
emprego indicados pelo trabalhador.

Se a empresa prestadora, quando da a¢do
origindria, fez-se presente em audiéncia,
apresentou sua versdao defensiva, bem como
documentos e provas orais, estes ja foram con-
siderados pelo juizo na sentenca condenatéria
ali proferida.

Se, por outro lado, estava a ex-empregadora
em local incerto e ndo sabido por ocasido da
acdo origindria, tendo sido revel, sua participagdo
naqueles autos foi regularmente facultada,
sendo que a alegada auséncia ao ente publico
de acesso a elementos oriundos da empresa,
ocorreria seja no 4mbito da primeira a¢do
movida apenas contra a devedora principal,
seja em eventual acdo proposta pelo trabalha-
dor em que tivesse optado por incluir tanto a
ex-empregadora como o ente publico como
litisconsortes passivos.

No que atine ao segundo argumento, ndo
se consolida o eventual prejuizo a formulagao

de defesa do tomador de servigos no bojo da
agdo autdbnoma posterior, quanto a cada uma
das parcelas deferidas na ag¢ao origindria.

E que na agdo auténoma dirigida somente
contra o ente publico, com cogni¢do ampla,
serd a ele vidvel rechacar, primeiramente, a res-
ponsabilidade subsididria que em seu desfavor
se postula: quer demonstrando ao tomador de
servicos a inexisténcia de qualquer relagdo sua
com a empresa interposta; quer demonstrando
que o trabalhador nao se ativou em obra ou
servico em favor do ente publico; quer com-
provando o ente publico que foi diligente na
fiscaliza¢ao do contrato firmado entre ele e a
empresa interposta acerca da observancia dos
deveres legais e contratuais da prestadora perante
seus empregados, empreendendo verificacdo
prévia e periddica da idoneidade e suficiéncia
econdmica da empresa.

Por outra via, também poderd demonstrar
o tomador de servicos que a responsabilidade
subsididria ndo alcanca parcelas vindicadas,
separadamente consideradas, em compasso
com os principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa (art. 5%, incisos
LIV e LV, da Constituicao Federal).

Veja-se que a razao de figurar o tomador de
servigos ente publico no polo passivo da acao
(seja como litisconsorte em dada lide, seja em
acdo autdnoma posterior), dd-se exatamente
para aferir a viabilidade de sua responsabilizagao
subsididria por verbas inadimplidas, acaso
tenha incorrido em culpa in vigilando.

Nas hipdteses em que o trabalhador ajuiza
a¢do autdénoma posterior para persecucio de
responsabilidade subsididria do tomador de
servi¢os, ndo objeto de primeira a¢ao pro-
posta apenas contra a ex-empregadora, e por
ser a matéria debatida apenas no dmbito da
segunda acdo, mais se refor¢a que ofensa niao
hd aos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa no particular.

O simples aspecto de o tomador de servicos
nao ter sido incluido no polo passivo da a¢ao
origindria, na qual poderia ter sido constituido
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litisconsorcio passivo facultativo, ndo extirpa
do ente publico sua condi¢ao de potencial
responsavel subsididrio.

Acresca-se a isso que podera o tomador de
servicos, em seara defensiva e no curso da ins-
trucao da acdo autdnoma posterior, insurgir-se
ndo apenas quanto a efetiva ocorréncia de sua
responsabilidade subsididria, mas também no
que toca ao alcance de tal responsabilidade,
municiando-se mesmo de eventuais documentos
e elementos outros que obteve no exercicio
da fiscalizac¢do do contrato firmado com a
prestadora.

Logo, no ambito da a¢ao autdbnoma poste-
rior em que figura unicamente o ente publico
como reclamado — em que se postula sua
responsabilidade subsididria pelas obrigagdes
pecunidrias ou conversiveis em pectinia objeto
de sentenca condenatdria proferida na agao
primitiva —, podera o tomador de servicos
demonstrar, por exemplo, que existiu o pa-
gamento de 13° saldrio de determinado ano
ao trabalhador, embora nao tenha a empresa
prestadora provado a circunstincia na pri-
meira a¢do — seja por ter sido revel, seja por
negligéncia probante —.

A comprovac¢io pelo tomador de servicos
de ocorréncia do mencionado pagamento ao
trabalhador ndo implicara ofensa a coisa julgada
existente na agdo origindria, muito menos em
duas coisas julgadas conflitantes.

E que, por restringir-se a responsabilizagao
subsididria do ente publico ao pedido em si da
demanda autonoma posterior, a demonstragao
de que quitada verba apenas reduzird o alcance de
tal responsabilidade, permanecendo higido o
pedido de responsabilidade subsididria acerca
do restante da lide, ao tempo em que se frisa
que nao fazem coisa julgada “os motivos, ainda
que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca”, tampouco
“a verdade dos fatos, estabelecida como fun-
damento da sentenga” (art. 469, incisos I e II,
do CPQ).

J4 quanto a agdo origindria, por sua vez, per-
sistirao indenes os limites objetivos e subjetivos
da coisa julgada jé edificada naquele ambito,
tendo em conta as partes entre as quais a lide
se estabeleceu e o provimento jurisdicional
dado (trabalhador e empresa prestadora) —
arts. 468 e 472 do CPC —, salvo ajuizamento
de a¢do rescisoria quanto a matéria indicada,
cuja condenagdo na primeira demanda pode ter
decorrido de erro de fato (art. 485,IX, e §§ 12
e 22, do CPQC).

Quanto ao terceiro argumento jurispruden-
cial para extingdo do feito sem julgamento
do mérito, com fundamento na suposta
violagdo aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, ndo
ha previsao normativa de que a participa¢ao
do tomador de servicos deverd ocorrer, de
modo concomitante, no mesmo processo em
que figurou a empresa interposta (tampouco
contemplaram essa exigéncia os incisos IV e
V da Simula n. 331 do TST, os quais apenas
preveem regras para direcionamento ao tomador
de servicos de efeitos subjetivos de dada coisa
julgada).

A par dos elementos ji expendidos, insta
destacar que, no mais das vezes, mesmo no
ambito de agdes trabalhistas em que consta-
ram como litisconsortes facultativos passivos
a empresa prestadora e o tomador de servicos,
o0 que se observa é que a defesa do ente publico
se cinge ao esforco de demonstrar a auséncia
de sua responsabilidade subsididria (dizendo
nao haver culpa in vigilando — comumente
sem apresentacao de elementos de prova em
tal sentido, seja quanto a fiscalizagdo efetiva
do contrato firmado com a prestadora, seja
quanto ao pagamento das verbas vindicadas
pelo trabalhador —, bem assim a exposi¢ao
do repetido argumento de auséncia de pacto
de emprego direto entre o trabalhador e o ente
publico (almejando demonstrar a inexisténcia de
simulacro para vulnerar a regra constitucional
do concurso publico).
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A prop6sito, manifestou-se anteriormente
o Tribunal Superior do Trabalho:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA. CONDENACAO
SUBSIDIARIA DA EMPRESA TOMADORA
DE SERVICOS.NOVA ACAO TRABALHIS-
TA. Debate que envolve a possibilidade de a
reclamante, diante de titulo executivo oponivel
contra a empresa prestadora de servigos,
real empregadora, acionar a tomadora dos
servicos pretendendo sua responsabilidade
subsididria em a¢do autdénoma. Agravo de
instrumento provido para determinar o pro-
cessamento do recurso de revista. RECURSO
DE REVISTA. CONDENACAO SUBSI-
DIARIA DA EMPRESA TOMADORA DE
SERVICOS. NOVA ACAO TRABALHISTA.

Nio hé vedag¢do a que a reclamante, de posse
do titulo executivo oponivel contra a empresa
prestadora, real empregadora, acione a to-
madora, pretendendo sua responsabilidade
subsididria em acdo auténoma. O fato de ndo
ter participado da a¢ao primitiva, demandada
contra a prestadora de servigos, ndo retira do
Banco do Brasil a condigdo de responsavel
subsidiario. Esse entendimento nao afronta
os principios do devido processo legal e do
contraditorio, traduzidos na ciéncia bilateral
dos atos e termos do processo, tampouco da
ampla defesa, consubstanciada na liberdade
assegurada aos litigantes de alegar fatos e
propor provas, em defesa de seus interesses.
Recurso de revista conhecido e provido.”
(TST — 62 Turma, AIRR-51648/2002-900-09-
00.9 — rel. Min. Hordcio Senna Pires — J. em
10.12.2008 — DEJT 27.2.2009.)

Como se infere, na a¢do autdbnoma posterior
movida somente contra o ente publico, a
responsabilidade subsididria do tomador de
servicos nao incide, de forma automdtica,
quanto as obriga¢des reconhecidas na sentenca
condenatdria transitada em julgado em deman-
da origindria movida apenas contra a empresa
prestadora.

Sao resguardados na segunda demanda
os principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, podendo
ser reconhecida até mesmo a improcedéncia

do pedido apés a observancia dos elementos
misteres, 0 que ndo se compraz, contudo, com
a anteposi¢io, de plano, da impossibilidade de
manuseio da via processual da a¢ao autdbnoma
pelo trabalhador.

4. Analise da matéria sob outra

Gtica: viés concretista e aspecto

pedagdgico

Ficou evidenciada neste estudo a existéncia
de prisma interpretativo que tem prevalecido no
ambito jurisprudencial, em sentido contrario
a possibilidade de ajuizamento de a¢do autd-
noma posterior pelo obreiro apenas contra o
tomador de servigos ente ptblico, para fins de
reconhecimento de responsabilidade subsididria
deste pelas obrigacdes trabalhistas resultantes de
sentenga condenatdria transitada em julgado
em ag¢do origindria formulada apenas contra
a empresa prestadora.

O posicionamento jurisprudencial anali-
sado tem se repetido com relativa frequéncia,
avultando a necessidade de anélise da questdao
em linhas distintas.

No decorrer dos tempos, cimbios paradig-
maticos no mundo do trabalho tém provocado
reflexos diretos no trato juridico conferido as
relacoes entre trabalhadores e destinatdrios dos
servicos, existindo, de outro giro, retroalimen-
tagdo nas ingeréncias provocadas pela norma
no cotidiano laboral.

O arcaboug¢o do Direito do Trabalho cléssico,
gerado pelas circunstancias predominantes nos
séculos XVIII e XIX, estava ligado a modelo
econdmico e politico especifico (taylorista-
-fordista), que detinha como base sistema de
produgdo cujos contornos sdo diferentes dos
elementos vigentes nos dias de hoje.

Aquele era um panorama caracterizado por
trabalhadores semiqualificados e em massa,
contratos durdveis, producdo verticalizada e
munida de contornos mais homogéneos, orga-
niza¢do monopolistica da industria, incentivo
estatal para a ampliacao de direitos — a fim
de fomentar o consumo —, além de sindicatos
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fortes — dada a maior proximidade e senti-
mento de solidariedade entre os trabalhadores
em virtude das condig¢des especificas em que a
labuta era prestada.

Na contemporaneidade, referido paradigma
estd em crise, haja vista que se passa pelo declinio
e precariza¢do dos contratos de emprego,
excesso de oferta de mao de obra, concorréncia
acirrada oriunda da globaliza¢do e da revo-
lugdo tecnoldgica, pulverizacao de atividade
empresarial em atividades setoriais — com en-
xugamento do espaco das fabricas e empresas,
em nitida horizontalizagdo —, terceirizagdo e
precarizagdo crescentes, técnicas de gestdo que
conduzem a flutuagdo dos trabalhadores (cada
vez mais heterogéneos e menos concentrados
em um mesmo local), além de arrefecimento
da rede de protecdo juridica estatal. O perfil
mudou.

No Brasil, é fator agravante a auséncia de
implementagdo de garantia de emprego contra
a dispensa arbitrdria, seja diante da falta de
regulamentacao do art. 72, inciso I, da CF, seja
diante da dentincia pelo Pais da Conveng¢ao n. 158
da OIT, que restringe as dispensas arbitrarias
no ambito privado®.

No panorama pés-moderno, diante de
suas especificidades, tem ainda sido reduzido
o indice de sindicaliza¢do em dimensoes ex-
pressivas, motivo pelo qual os sindicatos perdem
sua forga, jd que nao tém acompanhado a hori-
zontalizacdo da empresa e a descentralizaciao

(9) A Convencao n. 158 da OIT vigorou, no Brasil, entre
abril de 1996 e novembro de 1997 sendo denunciada
pelo Pais por meio do Decreto n. 2.100, de 20.12.1996.
Permanece no aguardo da manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal, a ADIn n. 1.625-3/DF, ajuizada em
17.6.1997 pela Confederacdo Nacional dos Trabalha-
dores na Agricultura (CONTAG) e pela Central Unica
dos Trabalhadores (CUT), arguindo a inconstituciona-
lidade do ato de denuncia, ja que nao precedido de
autorizacao do Congresso Nacional. Recentemente, em
11.2.2008, a Presidéncia da Republica encaminhou ao
Congresso Nacional Mensagem solicitando a inconti-
nénti ratificacdo das Convengoes ns. 151 (que trata da
negociagao coletiva no servico publico, ratificada em
15.06.2010) e 158 da OIT (que restringe as dispensas
arbitrarias no dmbito privado).

produtiva, afluindo a diminui¢do na classe
trabalhadora do sentido de pertencimento
de classe.

Como se sabe, o Direito caracteriza-se
como seara condicionante e condicionada pela
realidade da vida, recebendo os influxos das al-
teragdes efervescentes no d&mbito da sociedade.
As normas juridicas nao apresentam, portanto,
cardter paralelo e autossuficiente.

Quanto a terceiriza¢ao no d4mbito da Ad-
ministra¢ao Publica Direta e Indireta, a par
da necessidade de incrementos legislativos,
é possivel defender desde logo a otimizacio
da prote¢ao do empregado contratado por
empresas prestadoras, com desempenho de
atividades em prol de entes publicos, mediante
crivo analitico diferenciado na jurisprudéncia e
doutrina, o que se liga sobretudo a interpretagao
em termos diversos de institutos importantes
como a agdo autdbnoma posterior destinada a
responsabiliza¢do subsididria do tomador de
servicos, a refletir no direcionamento que tem
sido destinado as correlatas agdes.

O objeto dos contratos entre empresas
interpostas e entes publicos consiste, habitual-
mente, na edificacao de obras ou na presta¢ao de
servicos mediante a utilizagdo de mao de obra
subordinada.

De modo geral, fica patenteado que, apesar
de ciente dos reiterados relatos pelos traba-
lhadores de descumprimento pela empresa
interposta de obrigacoes basilares do pacto,
ainda assim permanece o tomador de servigos
levando a cabo sucessivos aditivos contratuais
com a prestadora, sem a adogio de providéncias
corretivas tempestivas.

Disso decorre que o tomador de servigos
ente publico, como maior beneficidrio da for¢a
de trabalho despendida pelo trabalhador paraa
prestadora, nao pode se excluir da responsabi-
lidade pelo pagamento dos haveres trabalhistas
imputados a institui¢do interposta, quando
evidenciada sua negligéncia quanto ao dever
de fiscalizagao que lhe incumbia.

124 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — Ano 11 — N. 44

09 - Anamatra 44 D 06.indd 124

22/10/2013 10:23:27



A corrente atual majoritdria da doutrina e
da jurisprudéncia concebe que a responsabi-
lidade do tomador de servicos pelos débitos
trabalhistas da prestadora nao deflui da con-
di¢do de empregador, mas da teoria do risco e
da culpa aquiliana (art. 186 do CC), aliadas ao
principio da tutela do hipossuficiente.

A responsabilizacdo em contextos tercei-
rizantes envolvendo a Administragao Publica
Direta e Indireta restou pacificada no ambito
da Sumula n. 331 do TST, em seus incisos IV
a VI, o que foi reafirmado na recente reda¢ao
conferida a tal verbete no més de maio de 2011,
abordando alguns instrumentos de controle
civilizatério do processo de terceirizagao.

N3o raro, todavia, no curso das lides, veri-
fica-se por parte do ente publico a ndao obser-
vancia dos cuidados necessdrios e tempestivos
quanto aos deveres de acompanhamento e
fiscalizagdo da execugdo dos contratos firma-
dos com a empresa prestadora, no que tange a
constancia e a regularidade do cumprimento
por ela das obrigacdes trabalhistas afetas aos
empregados, a caracterizar culpa in vigilando
do tomador de servigos.

Com frequéncia, resulta clarificado que
a falta de pagamentos de verbas alimentares
aos trabalhadores, por parte da prestadora de
servicos, estd umbilicalmente atrelada a falta
de fiscaliza¢do pelo érgao publico contratante.

Embora deva o jurista estar atento no sentido
de evitar que logrem éxito artificios em que, de
modo proposital, decide o reclamante ajuizar
a acdo origindria apenas contra sua ex-em-
pregadora, ja conscio da provéavel obtencao
com maior facilidade de condenagao diante
da revelia da empresa prestadora (por estar o
empreendimento, no mais das vezes, em local
incerto e nio sabido), tendo ainda a inten¢ao
de ilidir os sucessivos recursos no bojo da-
quela a¢do por parte do ente publico, a par de
pretender deduzir em nova a¢do automatica
responsabilidade subsididria; é certo que esta
nao ¢ a regra nas lides laborais.

O que se percebe, no mais das vezes, confor-
me denotam as regras da experiéncia comum e
a observa¢ao do que ordinariamente acontece
(interpretagdo teleoldgica do art. 335 do CPC),
é que, tendo o trabalhador proposto demanda
primitiva somente contra sua ex-empregadora,
percebe ele — apds — que a medida nao foi
bastante para conferir lastro & concre¢do, no
campo fético, de seus direitos assegurados em
sentenca ou acordo, seja diante da comum
situacdo de a empresa restar em local incerto e
ndo sabido, seja a falta de localiza¢ao de patri-
moénio do empreendimento ou de seus sdcios.

Na hipétese, comumente, a “op¢do” pelo
ajuizamento da acdo primitiva tao s6 em face
da empresa prestadora (aqui denominadan. 1),
sem a inclusdo no polo passivo a época tam-
bém do integrante da Administragao Publica
Direta e Indireta, deriva do receio do obreiro
em ser discriminado por ocasido de futuras
colocagdes junto ao mesmo ente publico, ou
ainda da circunstincia de jé ter tal trabalhador
(e reclamante) sido admitido (“aproveitado”)
pela empresa prestadora n. 2 — a qual veio a
substituir ou mesmo suceder a anterior pres-
tadora de servicos perante o sinalado tomador
de servigos.

Vé-se o obreiro, assim, envolvido em um di-
lema: de um lado, cauteloso quanto a eventual
retaliagdo — expressa ou indireta— por parte
do tomador de servigos; de outro, premido
pelo desrespeito por parte de sua ex-empre-
gadora (empresa prestadoran. 1) no que atine
a direitos basilares de natureza alimentar. No
fim, decide nao incluir o tomador de servicos
no polo passivo da a¢do originaria.

Tempos depois, impelido por circunstan-
cias diversas, esse mesmo obreiro ajuiza a¢cdo
autonoma apenas em face do ente publico,
objetivando sua responsabiliza¢ao subsidiaria
pelas obrigacoes trabalhistas ndo adimplidas pela
prestadora e que ja tinham sido objeto da pri-
meira acdo, com sentenga condenatdria tran-
sitada em julgado, deparando-se comumente
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com Gbices de natureza processual, panorama
que desdgua na situagao objeto deste artigo.

Importa atentar que o trabalhador, polo
nitidamente hipossuficiente nas relacoes de
trabalho, ndo pode restar ao abandono na
hipé6tese de eventual auséncia de quitagdo
das verbas que lhe eram devidas pela empresa
interposta na a¢ao origindria, ao passo que o
tomador de servigos ente ptiblico — beneficid-
rio direto da atividade laborativa do obreiro —,
acaso tenha incorrido em culpa in vigilando
no caso concreto, continua a enriquecer-se
indevidamente em virtude de 6bice de na-
tureza processual a a¢do autdbnoma posterior
destinada a sua responsabiliza¢ao subsidiaria.

Mais do que o atendimento ao efeito de
pacificagdo social e aos escopos instrumental
e ético do processo — que ¢é instrumento e
que deve servir a concretizagdo do direito
material e dos direitos fundamentais, sobretudo
nas relacoes de trabalho —, aspecto a que
se alia o direito a tutela jurisdicional efetiva,
consagrado no art. 5%, inciso XXXV, da CF,
surge a imprescindibilidade da observancia do
aspecto pedagdgico no sentido de, prevenindo
violag¢des futuras, demonstrar ao ente ptblico
e respectivos administradores que as condutas
(comissivas ou omissivas) lesivas a outrem
acarretam repercussao juridica e sangdes.

Caso contrdrio, e embora nio se trate do
intuito, pode o trato processual da matéria
repassar as empresas prestadoras e aos toma-
dores de servigos entes publicos a mensagem
de que é producente descumprir a legislacao.

De todo modo, visando afastar pagamento
equivocado ao trabalhador, em duplicidade,
de obrigac¢des pecunidrias ou conversiveis em
pectinia nos ambitos tanto da agdo primitiva
como da a¢do autdnoma posterior, necessario
o controle no sistema de acompanhamento
processual da unidade judicidria e nos feitos
envolvidos, a vista do nome da parte recla-
mante, com a necessaria cautela por parte do
Juizo antes da liberagao de valores, ou mesmo
ainda a época da expedi¢do de mandado de

citagdo ou de precatdério/RPV, com as certifi-
cagOes misteres acerca de eventuais quitagdes
em ambos 0s processos.

Nao bastasse, convém destacar que ao to-
mador de servicos ente publico, por meio de
acao regressiva direcionada contra a empresa
interposta, é vidvel postular o ressarcimento
do montante que houver quitado em prol do
obreiro em virtude da ndo observancia pela
prestadora de suas obrigac¢des trabalhistas ba-
silares de natureza alimentar, resguardando-se,
nesse caso, tanto a pessoa humana do traba-
lhador como a moralidade administrativa que
deve nortear os atos da Administragao Publica.

Tendo em conta viés concretista, aliado ao
exame dos aspectos processuais e constitucio-
nais que norteiam o tema, imprescindivel, pois,
asolidificacdo da jurisprudéncia no sentido de
conferir lastro a agao autbnoma posterior mo-
vida contra o tomador de servicos ente publico,
objetivando sua responsabiliza¢ao subsididria
por obrigac¢des pecunidrias ou conversiveis em
pecunia reconhecidas em sentenca transitada
em julgado proferida em a¢io primitiva movida
apenas contra a empresa prestadora.

Nesse sentido, e observando-se em favor do
tomador de servicos os principios do devido
processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa
na referida seara, serd possivel propiciar ao
trabalhador lesado — e muitas vezes ja aviltado
em sua dignidade por circunstancias inimeras
atribuiveis as condutas da empresa prestadora
e do ente publico —, via processual adicional
para que tenha reconhecida em seu favor a
responsabilizacdo subsididria do tomador de
servicos, garantindo-se o efetivo recebimento
das obrigac¢des pecunidrias ou conversiveis em
pectinia a que faz jus, com arrimo nos arts. 186
e 927, caput, do CC, c/c o art. 8> da CLT, e nos
principios da moralidade administrativa (art. 37,
caput, da CF) e da boa-fé.

5. Efetividade processual e tutela de
direitos
Na andlise da Constitui¢do da Republica e
da legisla¢dao ordindria, no que atine a normas
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de natureza material ou processual, incide, nos
dias de hoje e com acentuado vigor, hermenéu-
tica concretizadora dos direitos fundamentais.

No particular, importantes os vetores
da unidade da Constitui¢ao!?), da concor-
dancia pratical'V e da for¢a normativa da
Constitui¢ao'?, formulados por Konrad
Hesse, a serem manuseados para compreensao
constitucional, sem desconsiderar o papel
destacado quanto a questdo da maxima da
proporcionalidade (em suas trés parciais,
adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito)3),

(10) Conforme Rodrigo Meyer Bornholdt, “ao principio
da unidade da Constituicao repugna a ideia de que
quaisquer de seus dispositivos possa ser tomado como
letra morta. Nado ha uma hierarquia na Constituicao:
tanto seus principios como suas regras situam-se num
mesmo patamar hierarquico, desfrutando de igual
eficacia”. BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para
resolucao do conflito entre direitos fundamentais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 177.

(11) Quanto ao vetor da concordancia pratica, Rodrigo
Meyer Bornholdt pontua, que, “por sua vez, tendo
em vista a inexisténcia de hierarquia, o principio da
concordancia pratica busca encontrar uma solucao
compromisséria entre dispositivos constitucionais
que, em face de uma concreta situagao, encontram-
-se contrapostos. (...) A distingao, feita por Ulli Ruhl,
entre esse principio e o da proporcionalidade é
bastante plausivel. Enquanto a concordancia pratica,
considerada estritamente, servira para otimizagao
em abstrato dos direitos (ou dos bens juridicos em
jogo), permitindo sua insercao no caso concreto, o
principio da proporcionalidade representara a efetiva
ponderagao no caso concreto, com as necessarias
compressoes de direitos”. Ibidem, p. 178-179.

Consoante Flavia Moreira Guimaraes Pessoa, o princi-
pio da Forca Normativa da Constituicdo “pugna que
se dé preferéncia a solugdo dos problemas juridico-
-constitucionais que conduzam a méxima efetividade
da norma constitucional. De acordo com o principio
da maxima efetividade, o intérprete constitucional deve
ter compromisso com a efetividade da constituicdo de
forma que, entre interpretacoes possiveis, devera preferir
aquela que permita a atuag&o da vontade constitucional,
evitando-se a0 maximo solucdes que se ‘refugiem no
argumento da nao autoaplicabilidade da norma ou na
ocorréncia de omissao do legislador’ (BARROSO; BARCE-
LOS, 2006, p. 364)". PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes.
A globalizacdo e concretizacdo dos direitos trabalhistas
fundamentais. In: Revista Juridica da AMATRA da 172
Regido, Vitéria, v. 5, n. 9, p. 21, 2008.

Quanto a propriedade do uso da expressdo “maxima”,
em lugar de “principio”, explica Gabriela Neves Delgado

(12

(13

=

No que se refere a hermenéutica concretizadora
dos direitos fundamentais, Fldvia Piovesan
aponta a necessidade também de manuseio
das interpretagdes teleoldgica (no sentido de
maximizar, e nao reduzir os direitos humanos);
efetiva (no sentido da efetividade 6tima dos
direitos); dindmica e evolutiva (voltada para
vivificar o instrumento e nao fossiliza-lo); bem
como para a maxima da proporcionalidade em
sua triplice dimensdo (adequagao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito).

Consoante ji tivemos a oportunidade de
sustentar em outro campo, a seara dos direitos
fundamentais no trabalho é solidificada no
denominado bloco de constitucionalidade, do
qual fazem parte:

a) direitos fundamentais constantes no
préprio corpo da Constitui¢ao (sejam eles
trabalhistas especificos ou trabalhistas nao
especificos), constantes no catdlogo — Titulo
II da CF;

b) direitos fundamentais constantes no
proprio corpo da Constituicao (sejam eles
trabalhistas especificos ou trabalhistas nao
especificos), embora dispersos pelo texto
da norma constitucional, portanto, fora do
catdlogo (e. g., arts. 200, inciso VIII, e 225,
caput, da CF);

¢) direitos fundamentais plasmados em
convengoes e tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil
nos termos do procedimento mais rigoroso
descrito no art. 52, § 32, da CF (aprovados
por 3/5 dos votos dos respectivos membros,

que aquela corresponde, de modo preciso, a identi-
ficagdo das caracteristicas da proporcionalidade, ja
que principio é algo passivel de sofrer ponderacéo,
0 que nao acarretara, em qualquer hipotese, a perda
de sua validade. Complementando-se tal assertiva,
é possivel afirmar que a maxima, por outro lado,
incide ou nao incide. De efeito, quando se trata de
proporcionalidade, esta aplica-se a hipdtese ou nao,
motivo pelo qual o resultado obtido sera resultado de
uma andlise pautada pelos critérios correspondentes.
Nao ha meia proporcionalidade. DELGADO, Gabriela
Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao
Paulo: LTr, 2006. p. 66-67.
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em dois turnos, em cada Casa do Congresso
Nacional), portanto, equivalentes as emendas
constitucionais;

d) direitos materialmente fundamentais,
situados em tratados ou convengdes inter-
nacionais sobre direitos humanos ratificados
pelo Brasil por meio de procedimento menos
rigoroso que aquele estabelecido no art. 5,
§ 32, da CF, ou seja, somente com base nos
arts. 49, inciso I, e 84, inciso VIII, da CF, com
status de norma constitucional, que advém
de seu contetido, importancia e correlagao
com a dignidade da pessoa humana, dada
a cldusula de abertura constante no art. 52,
§ 22 da CF; e

e) direitos materialmente fundamentais,
situados no plano infraconstitucional, que
tém referida qualidade em virtude de seu
conteudo, importancia e correla¢io com a
dignidade da pessoa humana, com base na
cldusula de abertura constante no art. 5%, § 22,
da CF (arts. 92 e 468 da CLT)(1%).

Veja-se que a tais direitos, dotados de
fundamentalidade, é destinado o tratamento
previsto no art. 5%, § 12, da CFE, que reza que
“as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata”, do que
ressai a respectiva imperatividade.

Nesse aspecto, dada a existéncia de direitos
fundamentais que, apesar de tal regra, resultam
por ter sua eficdcia limitada, destacada a im-
portancia da jurisdi¢do constitucional, seja no
controle difuso, seja no controle concentrado.

A interpretacdo conferida no sentido da
maximiza¢do da efetividade dos direitos
fundamentais nas relagdes de trabalho — ai
incluidos os casos concretos que envolvem
terceirizagdo —, no entanto, pode restar
inécua a depender da exegese processual dos
instrumentos que permitem, na esfera judicial,
a veiculagao de tais direitos.

(14) OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno, op.
cit., p. 354.

Para tanto, indispensdvel a postura con-
cretizadora dos direitos fundamentais e dos
instrumentos processuais que lhes dio via-
bilidade em ambito judicial, seja em sede
de controle concentrado (STF) seja em seara de
controle difuso (qualquer juiz ou Tribunal),
inclusive a fim de que ndo exsurjam aqueles
ultimos como caminho para a frustra¢ao dos
direitos fundamentais, conferindo-se sempre
azo a hermenéutica que preserve a dignidade
do trabalhador e as normas a ele correlatas,
a fim de permitir sua inclusdo social pelo
trabalho.

6. Conclusao

Objetivando fortalecer a cidadania e a
tutela dos direitos fundamentais nas relacdes
de trabalho, alia-se hermenéutica constitucio-
nal concretizadora que assegure igualmente
instrumentos processuais compativeis com o
intrigante e intrincado panorama das relagoes
de labor no Brasil, sobretudo em se tratando de
terceirizagao trabalhista que tenha em conta
entes da Administra¢do Pudblica Direta e
Indireta.

Nesse sentido, exsurge a possibilidade de
ajuizamento pelo trabalhador de a¢do auto-
noma posterior apenas contra o tomador de
servigos ente publico, para fins de responsabi-
lizagao subsididria deste quanto a obrigagoes
pecunidrias ou conversiveis em pectinia objeto
de sentenca transitada em julgado proferida
em agdo primitiva proposta apenas em face
da empresa prestadora.

A recente jurisprudéncia que tem prevale-
cido em sentido contrério acerca de variados
aspectos da matéria, sempre culminando na
extin¢ao da a¢do autonoma sem resolucao de
mérito (coisa julgada, litisconsércio passivo
necessdrio, auséncia de interesse processual
e impossibilidade juridica do pedido, além
de ofensa aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa),
consoante referido brevemente neste estudo,
antepde-se a possibilidade de releitura da 6tica
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interpretativa afeta a relevantes institutos dos
Direitos Processual e Constitucional.

Tendo em conta viés concretista, aliado ao
exame dos aspectos detidamente abordados no
artigo, tem-se por imprescindivel a solidificagao
dajurisprudéncia no sentido de conferir lastro
aacdo autdbnoma posterior movida pelo obreiro
contra o tomador de servicos ente publico,
postulando sua responsabiliza¢do subsididria
na hipétese enfocada.

Desse modo, observando-se em favor do
tomador de servigos os principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla
defesa na referida seara, em cogni¢ao ampla,
serd possivel propiciar ao trabalhador lesado
— e muitas vezes ja aviltado em sua dignidade
por circunstancias inimeras atribuiveis as con-
dutas da empresa prestadora e do ente publico
—, via processual adicional para que tenha
reconhecida a responsabiliza¢ao subsididria do
beneficirio direto de seu labor, garantindo-se
o efetivo recebimento das obrigacdes pecunidrias
ou conversiveis em pectnia a que faz jus o
obreiro, com arrimo nos arts. 186 ¢ 927, caput,
do CC, c¢/c o art. 82 da CLT, e nos principios
da moralidade administrativa (art. 37, caput,
da CF) e da boa-fé.

Outrossim, mais do que o atendimento
ao efeito de pacificagdo social e aos escopos
instrumental e ético do processo — que é ins-
trumento e que deve servir a concretizagao do
direito material e dos direitos fundamentais,
sobretudo nas relagoes de trabalho —, aspecto
a que se alia o direito a tutela jurisdicional efe-
tiva, consagrado no art. 5%, inciso XXXV, da CF,
surge a imprescindibilidade da observancia do
aspecto pedagdgico no sentido de, prevenindo
violagdes futuras, demonstrar ao ente ptiblico
e respectivos administradores que as condutas
(comissivas ou omissivas) lesivas a outrem
acarretam repercussao juridica e sangdes.

Caso contrdrio, e embora nio se trate do
intuito, pode o trato processual da matéria
repassar as empresas prestadoras e aos toma-
dores de servigos entes publicos a mensagem
de que é producente descumprir a legislagao.

Visando afastar pagamento equivocado ao
trabalhador, em duplicidade, de obrigacoes
pecunidrias ou conversiveis em pecinia nos
ambitos tanto da a¢ao primitiva como da acido
autdnoma posterior, necessdrio o controle no
sistema de acompanhamento processual da
unidade judicidria e nos feitos envolvidos,
a vista do nome da parte reclamante, com a
necessaria cautela por parte do Juizo antes da
liberagdo de valores, ou mesmo ainda a época
da expedi¢ao de mandado de citagdao ou de
precat6rio/RPV, com as certificagdes misteres
acerca de eventuais quitagdes em ambos os
processos.

Nao bastasse, convém destacar que ao to-
mador de servigos ente publico, por meio de
acao regressiva direcionada contra a empresa
interposta, é vidvel postular o ressarcimento
do montante que houver quitado em prol do
obreiro em virtude da ndo observancia pela
prestadora de suas obrigag¢des trabalhistas ba-
silares de natureza alimentar, resguardando-se,
nesse caso, tanto a pessoa humana do traba-
lhador como a moralidade administrativa que
deve nortear os atos da Administragdo Publica.

A responsabilidade conferida a Justica do
Trabalho, nesse contexto, revela-se como opor-
tunidade consideravel para aperfeicoamento
dos contornos da temdtica no ordenamento
juridico brasileiro.

Nesse sentido, serd atribuida nao apenas
maior efetividade aos direitos fundamentais
nas relagoes de trabalho, como se viabilizard
espaco para o exercicio da democracia e didlogo
social, caracteres indissocidveis para a existéncia
de um ordenamento fundado em relagoes de
trabalho decentes.
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Os principios do Direito Processual
do Trabalho e o anteprojeto laboral da
152 Regido do Trabalho

Guilherme Guimaraes Feliciano!”)

Resumo:

Os textos legais que regulam o processo laboral brasileiro pertencem ao século
passado, cronolégica e ideologicamente. Nada obstante, incorporam como poucos 0s
fundamentos da oralidade chiovendiana, acenando para o futuro de um processo efetivo e
desburocratizado. A proposta de reforma do processo do trabalho elaborada para o TRT da
152 Regido aprofunda essa convergéncia, buscando uma plena ancoragem constitucional,
a mercé da Constituicdo Federal de 1988.

Abstract:

Legal acts about Brazilian labor process belong to the last century, chronologically and
ideologically. Nonetheless, these acts inclue the fundamentals of Chiovenda’s orality, waving
to the future of an labor process effective and reducing bureaucracy. The reform of the labor
process developed for the Labour Court of the 15 Region reinforces this convergence, seeking
a full constitutional anchoring by the Federal Constitution of 1988.
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1. Introducao

Em meados de 2007, o saudoso juiz Luiz
Carlos de Aragjo, entdo Presidente do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, anunciou
a inteng¢do de constituir, sob os auspicios
daquela Presidéncia, uma comissdao de magis-
trados da 152 Regido com o mister de debater,
construir e finalmente propor um anteprojeto
de cédigo de processo do trabalho para o Brasil,
paralelamente a reforma do Direito do Trabalho
(material) que a Ordem dos Advogados do
Brasil (se¢do Sdo Paulo) tencionava propor a
sociedade civil, a partir de sua “Comissdo de
Estudos sobre Reforma Trabalhista e Sindical”,
sob a competente batuta do Professor Amauri
Mascaro Nascimento.

Para compor a referida comissao (que ndo
chegou a ser nomeada por ato administrativo
formal), foram inicialmente designados, sob a
presidéncia do primeiro, os juizes Gerson La-
cerda Pistori, Guilherme Guimaraes Feliciano
e Jorge Luiz Souto Maior. Ulteriormente, por
decisao dos membros originais, foram integra-
dos a comissdo, para a revisao do anteprojeto,
os juizes Manoel Carlos Toledo Filho e Ricardo
Régis Laraia. E, apds uma série de reunides
preliminares, puseram-se a redigir.

No curso dos trabalhos, o foco inicial foi
alterado, mercé dos caminhos que a prépria
comissao da OAB-SP vinha trilhando, para ja
nao mais formatar um anteprojeto de cddigo
processual do trabalho (como a comissdao
parecia mais adequado), e sim um antepro-
jeto de reforma dos capitulos “processuais”
da Consolida¢ao das Leis do Trabalho. Com
isso, a comissao de juizes da 152 Regido viu-se
poupada do trabalho de redesenhar a estrutura
legislativa do processo laboral. Por outro lado,
o novo foco e a preméncia do tempo levou a
comissao a propor, no texto da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho, alteragoes diversas
e acréscimos tendentes a solver os grandes
“gargalos” do processo laboral (atualizacio,

integragao, procedimentos ordindrios, tutelas
de urgéncia e inibitdrias, execucdo, recursos),
sem interferir com aspectos menos relevantes ou
inadidveis, como os relacionados a organizacio
judicidria, aos servigos e as instituigdes auxi-
liares (e. g., as secretarias e as procuradorias da
Justica do Trabalho, respectivamente) e aos pro-
cedimentos especiais de jurisdi¢ao trabalhista
(como as agdes possessorias, as agdes resciso-
rias, as consignatdrias e os procedimentos de
jurisdi¢do voluntdria trabalhista); ou, ainda,
aqueles aspectos sob direta ancoragem cons-
titucional, como a questio da competéncia
material da Justica do Trabalho (art. 114 da
CREFB). Embora fosse propésito original lidar
também com tais aspectos, a administragdo do
tempo e das prioridades terminou relegando-as
a uma incoOmoda resignacao.

Enfim, apds dezoito meses de estudos e
compilacoes, veio a lume o anteprojeto de
reforma do processo do trabalho da 15% Regido,
publicado hd alguns anos em obra monogréfica
denominada “Fénix: Por um novo processo do
trabalho” (Ed. LTr). Dentre as suas maiores
virtudes, a principal talvez residisse no escopo
de positivar principios que hoje sdo apenas
intuidos, por dedugao, a partir das regras que
compdem o vergastado processo do trabalho
brasileiro, de base eminentemente celetdria.

O presente estudo debruga-se sobre aqueles
principios processuais — que, independente-
mente dos destinos incertos reservados aquele
anteprojeto, parece-nos ainda hoje imanentes a
ordem juridico-processual brasileira.

2. Da omissao a literalidade

Conquanto de suma importincia para a
operacdo e a compreensao mesma do Direito
contemporaneo, os principios — entendidos
como “enunciagdes normativas de valor genérico,
que condicionam e orientam a compreensio do or-
denamento juridico, quer para a sua aplicagdo e in-
tegracdo, quer para a elaboragdo de novas normas™"

(1) Definicdo de MIGUEL REALE para os principios gerais
de Direito (Licbes Preliminares de Direito, 27. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p.304) — que serve, todavia, para
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— foram historicamente negligenciados por uma
producdo legiferante de viés formal-positivista,
tipica do chamado “direito moderno”. Quando
acaso enunciados, tendiam a nio ser identifi-
cados como linhas-mestras ou pressupostos
nomolégicos do (sub)sistema legislativo,
restando-lhes a enunciagio indiscriminada ao
lado de normas-regras (por vezes desprovidas
de qualquer contetdo axioldgico). Veja-se, e. g,
os arts. 12 a 12 do Cédigo Penal, alternando
principios e regras; o art. 460, caput, do CPC
(principio da correla¢do entre a demanda e a
sentenca), em meio a uma sequéncia de regras
com elevado grau de concretude; o art. 92 do
Codigo Tributdrio (principios enunciados
como “disposi¢des gerais”, seguidos por uma
série de “disposicdes especiais” que nao passam
de normas-regras); e assim sucessivamente.

Apenas mais recentemente, na chamada
“era dos estatutos”® (ou da “descodificagio”),

a definicao dos principios juridicos em geral (mesmo
os especificos, desde que se limite a acepcao de “orde-
namento juridico” a respectiva zona de influéncia). O
conceito alcanca, como se vé, quase todo o contetido
axiolégico peculiar que CANOTILHO (Direito Cons-
titucional, 5. ed. Coimbra: Almedina. p.1.145-1.146)
atribui aos principios, extremando-os das regras:
(a) quanto ao grau de abstrac¢do (os principios sao
normas com elevado grau de abstraccdo, enquanto as
regras possuem maior concretude como comandos de
condutas); (b) quanto ao grau de determinabilidade
(os principios sao vagos e indeterminados, carecendo
geralmente de mediacdes concretizadoras — do legisla-
dor, do administrador ou do juiz—, enquanto as regras
admitem aplicagao direta); (c) quanto ao cardcter de
fundamentalidade no sistema das fontes (os principios
sao normas de natureza estruturante, em posi¢ao hie-
rarquica usualmente superior, a diferenca das regras,
normalmente subalternas); (d) quanto a “proximidade
com a ideia de direito” (os principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes que radicam diretamente nas
proprias exigéncias ético-sociais de “justica”, enquanto
as regras podem ter contetdo meramente funcional; e
(e) quanto a natureza normogenética (0s principios sao
fundamento e génese de regras, isto é, “sao normas
que estao na base ou constituem a ratio de regras
juridicas”). Doravante, utilizaremos sempre a dicotomia
norma-principio vs. norma-regra, o que deve remeter o
leitor aos presentes conteudos.

Cfr., por todos, TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodo-
|6gicas para a Constitucionalizacao do Direito Civil. In.
Temas de direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 8.

—
N

os principios passaram a ser sistematizados
no direito positivo, ora com precisdo, ora
ainda com atecnia. No Brasil, essa tendéncia
manifestou-se sobretudo em searas de direito
material, com a novel preocupacio de introduzir
ou organizar o conjunto de normas-regras a
partir de um catédlogo de “direitos bédsicos” ou
“direitos fundamentais” da pessoa (normas
que geralmente tém caréter de principios®).
Nesse sentido, confiram-se o Titulo I (“Das
Disposi¢oes Preliminares”), em especial os arts.
42362 e o0 Titulo II (“Dos Direitos Fundamen-
tais”) da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente); ou, ainda, o Capitulo III
(“Dos Direitos Béasicos do Consumidor”) do
Titulo I da Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa
do Consumidor).

Da mesma forma, no direito comparado,
merece mengdo o Cdédigo do Trabalho portu-
gués que, em sua atual versao (Lei n. 7/2009),
reservou o Titulo I (fontes e aplicacao do di-
reito) e em especial a Subsecao II do Titulo IT
(“Direitos de personalidade”) para explorar
os principios fundamentais da matéria e a
partir deles enunciar comandos concretos
(normas-regras). Cite-se, ademais, o Estatuto
de los trabajadores espanhol (Ley n. 8/1980),
que na seccion 22 do capitulo primero de seu

(3) ALEXY atribuiu as normas de direitos fundamentais o
chamado Doppelcharakter, reconhecendo-lhes uma
natureza combinada de norma-principio e de norma-
-regra (ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, 3. Aufl.,
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996. p.122-125). Assim,
as normas de direitos fundamentais também sao, a
maneira dos demais principios juridicos, mandatos de
otimizacdo. Na jurisprudéncia, essa natureza principio-
l6gica das normas de direitos fundamentais — logo,
objetiva, transindividual e irradiante — foi primeiramente
reconhecida na esfera do Direito do Trabalho aleméo,
por HANS CARL NIPPERDEY, presidente do Tribunal
Federal do Trabalho (Bundesarbeitgericht), em julga-
mento no ano de 1954, no qual reconhecia que os
direitos fundamentais sdo principios ordenadores da
vida social, com relevéancia direta nas relagoes interpriva-
das. Nesse sentido, cf., por todos, UBILLOS, Juan Maria
Bilbao, “; En qué medida vinculan a los particulares los
derechos privados?” In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.
309-310.
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titulo primero cuida, em termos muito gerais,
dos “derechos y deberes laborales bdsicos” dos
empregados (direito ao trabalho e a liberdade
de profissao, liberdade sindical, negocia¢do
coletiva, direito de reunido e de greve, ndo
discriminagao, dever de cooperagdo e boa-fé —
que a doutrina tradicional identificava como
“principio do rendimento”® —, dever de
diligéncia, etc.).

Cremos, porém, que a melhor técnica para
a enunciagao legislativa de principios é aquela
que os extrema, na medida do possivel, das
regras que dele advém. Sistematizando-os
dessa maneira, e conferindo explicita positi-
vidade aos principios (enunciados como tais,
em elenco préprio), dé-se ao intérprete um
horizonte hermenéutico mais seguro, confe-
rindo plenitude a fun¢do interpretativa dos
principios. Bom exemplo dessa técnica estd no
PL n.2.057/91, da Camara dos Deputados, que
pretende criar o “estatuto das sociedades indi-
genas” e inicia suas disposi¢des com o Titulo I,
“Dos Principios e Defini¢oes”® (Capitulo I do
Titulo I, arts. 12 a 72).

Essa ndo é, porém, uma realidade para a
legislacao trabalhista (material e processual).
Uma e outra — ambas concentradas na Con-
solidagdo das Leis do Trabalho, do longinquo
ano de 1943 — seguiram o padrao legislativo
do “direito moderno”, alternando indiscrimi-
nadamente normas-principios, normas-regras
e normas explicativas (e. g, arts. 22 e 32, caput).
Os Titulos I e IT da CLT sequer conhecem um
elenco de direitos fundamentais (ou “basicos”)
do trabalhador.

No campo do processo judicidrio do tra-
balho (basicamente o Titulo X da CLT e a Lei
n. 5.584/70), praticamente nao hd principios
enunciados. Devem ser inferidos da malha do

(4) Cf., por todos, RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de
Direito do Trabalho. Trad. Wagner Giglio. Sao Paulo:
LTr, 1996. p. 266-267.

(5) Na proposta substitutiva do Deputado Federal LUCIANO
PIZZATTO (2000), a estrutura principiolégica mereceu
ainda maiores cuidados, para se tratar exclusivamente
dos principios entre os arts. 12 a 7°.

direito positivo, como no caso do principio da
conciliabilidade (que se infere do art. 764 da
CLT), do principio inquisitivo (que se infere
do art. 765 da CLT), do principio do prejuizo
(em sede de nulidades: “pas de nullité sans
grief”, conforme art. 795 da CLT(®)), e assim
sucessivamente.

Como se sabe, aos principios juridicos
atribuem-se amiude trés fung¢des bésicas: a
informativa (subsidiando a acdo legiferante
e dando vazdo ao cardter normogenético das
normas-principios), a normativa (integrando o
direito em casos de lacunas — art. 42 da LICC,
art. 82da CLT — e, mais que isso, afastando ou
neutralizando a a¢ao de normas-regras incom-
pativeis com principios superiores — e. g., 0s
radicados constitucionalmente —, que passam
a ter aplicabilidade direta e imediata'”)) e a
interpretativa ou hermenéutica (iluminando
e orientando os intérpretes na compreensio
do sentido e do alcance das normas-regras
— supra). A essas, acres¢a-se a funcio de sis-
tematizacao (conferir ao subsistema juridico
ou legislativo a sua “coluna vertebral”, de onde
devem partir e para onde devem fluir todos os
demais dispositivos).

Na segunda metade do século XX, ante a
omissao da legislagdo processual trabalhista
brasileira, todas essas fun¢des secundaram
uma primeira operac¢dao fundamental, de
ordem nomoldgico-intelectiva, que foi a des-
coberta mesma dos principios, a partir da in-
terpretacao dos textos legais. Noutras palavras,
as proprias matrizes da interpretacio tiveram
de ser construidas, elas préprias, pela via da
interpretagdo. E, silente o legislador, essa tarefa
coube aos tribunais (notadamente ao Tribunal
Superior do Trabalho, ante a sua tarefa cons-
titucional de uniformizar a inteligéncia da lei
federal trabalhista). Ora, os tribunais em geral

(6) Que, de resto, pode ja ser considerado um principio
geral de processo (vejam-se os arts. 563 do CPP e art. 249,
§ 12, do CPC).

(7) A esse "movimento”, que reconhece a primazia dos
principios e os aplica diretamente, tem-se denominado
"pbs-positivismo”.
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(assim entendidos os corpos de magistrados
de 2° grau ou de grau superior) tendem a apre-
sentar duas caracteristicas sociologicamente
descritas: a) a longo prazo, sao global e tenden-
cialmente conservadores® (i. e., sujeitam-se a
certa inércia jurisprudencial que recrudesce na
propor¢do direta do tempo de uniformiza¢ao
de certa matéria); b) a curto e médio prazos,
sdo pontualmente inconstantes (i. e., tendem a
decidir questoes de direito de modos diversos
e sob Oticas diferentes, sensibilizando-se com
clamores publicos e novas ideologias, até a
definitiva uniformizagao ou, as vezes, mesmo
depois dela®).

Diante dessas caracteristicas, o resultado
previsivel era o de que jamais se consolidasse
doutrinariamente, com boa margem de segu-
ranca, um rol de principios préprios do Direito
Processual do Trabalho brasileiro (diversa-
mente do que se deu, ao revés, no Direito do
Trabalho, em grande medida por influéncia
estrangeira(!”) e, mais tarde, em fun¢ao do

(8) Nesse sentido, em debate recente, confiram-se os anais
do painel “Direito Fundamental ao Meio Ambiente
Equilibrado e a Importancia Global da Sustentabilidade
Pan-Amazénia”, que abriu a programacao oficial V
Férum Mundial de Juizes, em Belém/PA (2009), sob
a coordenacgao do presidente da Escola Nacional da
Magistratura (ENM). No campo trabalhista, para tanto
perceber, basta comparar a Sumula de Jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho (ultimamente revi-
sada pela Resolucao Administrativa n. 121/2003) com
os Enunciados da 12 Jornada de Direito Processual
e Material do Trabalho da Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA,
23.11.2007). A discrepancia de entendimentos — ali,
mais conservadores e literais, e aqui, mais progressistas
e principiolégicos — chega a ser gritante.

“Ad exemplum”, veja-se, no Supremo Tribunal Federal,
a guinada jurisprudencial representada pelo entendi-
mento de que a vedagao de progressao de regime nos
crimes hediondos e equiparados seria inconstitucional
(STF, HC n. 82.959-7), contrariando jurisprudéncia
anterior do mesmo tribunal (ndo sumulada).

—
O
—~

(10) No caso brasileiro, teve especial ascendéncia a obra
“Principios de derecho del trabajo” (1975), do uru-
guaio Américo Pl& Rodriguez, ja referida acima. A
doutrina passou a simplesmente repeti-la e diversifica-
-la, qual “variagdes sobre o mesmo tom”. Mas, muito
antes dele, na Europa, HERNAIN MARQUEZ ja vinha
de enunciar os “principios especificos” do Direito do
Trabalho (cf. MARQUEZ, Miguel Hernainz, Tratado

rol de direitos sociais fundamentais que a
Constituicao de 1988 positivou). Dai por que,
hoje em dia, dificilmente se logrard encontrar
consenso doutrinal sobre um elenco minimo de
principios préprios do processo laboral. Afas-
tados os principios gerais do processo (inércia,
inafastabilidade da jurisdi¢do, concentracdo,
oralidade, etc.), talvez os Ginicos pacificos sejam
o da simplicidade das formas, o da “conciliabi-
lidade” (ou conciliagdo) e o do “ius postulandi”
das partes (esse em vias de relativizagao ou ex-
tingdo, mercé do art. 133 da CRFB). Para além
desses, hd principios e principios, de diversos
matizes e denominacdes, alguns tao polémicos
que ora sao reverenciados, ora repudiados (e. g.,
o principio da ultrapeti¢ao e o principio da
protecdo no processo) V.

Esse estado de coisas obviamente confere
muita inseguranca e até certo arbitrio no mister
hermenéutico. Dispostos desse modo, sem
minima convergéncia doutrinal ou jurispru-
dencial, os principios dificilmente conseguem
cumprir suas fungoes (notadamente, a interpre-
tativa). Debrucando-se sobre o tema, juristas
tornam-se palco e publico de seu préprio
espetdculo, digladiando-se permanentemen-
te em torno da existéncia e do contetido dos
principios retores, sem grande serventia ou
interesse para o fim maior do direito processu-
al: prover direitos materiais (no limite, prover
cidadania) por meio da jurisdi¢ao.

Dai por que, ao projetar uma reforma
legislativa para o Direito Processual do Tra-
balho brasileiro, pareceu-nos curial pensd-la
a partir de um rol de principios que, uma vez
positivados e bem dimensionados, comporao
o leit motiv de toda a reforma (= fungdo siste-
matizadora) e servirao de norte seguro para a

Elemental de Derecho del Trabajo. 10. ed. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1969. p. 88-91).

(11) Apenas para se ter uma ideia, o texto atualmente
disponivel da Wikipedia brasileira identifica nada me-
nos que vinte e nove principios do Direito Processual
do Trabalho (alguns absolutamente gerais, outros
especificos e outros ainda discutiveis ou até mesmo
contraditorios, como o principio dispositivo e o principio
inquisitivo).
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interpretacao de todas as regras subsequentes
(= fun¢ao hermenéutica), como ainda para
a propria regéncia concreta do processo e do
procedimento, a mingua de regras ditadas ou
compativeis (= fun¢do normativa), e também
paraa inspira¢do do legislador em futuras mo-
dificagdes da lei processual laboral (= fungao
informativa). Para isso, se prop0s, ja na aber-
tura do Capitulo I do Titulo X (“Do Processo
Judicidrio do Trabalho”) da Consolida¢ao —
que passa a tratar “Dos Principios e das Dis-
posi¢oes Fundamentais e Complementares”
—, uma segio I destinada a tratar, exclusiva e
literalmente, dos principios e das disposi¢oes
fundamentais do processo do trabalho.

Sobre isso, alfim, dois esclarecimentos.

A uma, positivar principios ndo significa
“engessar” o labor jurisprudencial ou doutri-
ndrio. Significa dar-lhe o primeiro rumo. E
claro que a descoberta de principios pelo exer-
cicio dedutivo (i. e., por sucessivas abstracdes e
comparagdes das regras em vigor) segue aberta
aatividade intelectual de juizes e juristas. E, da
mesma forma, no futuro, a atualizacao legis-
lativa levaria a revelagdo paulatina de novos
principios, como sdi acontecer em um direito
multicultural, temporal e cambiante como é o
chamado “direito p6s-moderno”(),

A duas, positivar principios é fazer escolhas
politicas. Nao fosse assim, a prépria ideia de
positiva-los seria inutil, porque principios
sdo necessariamente enunciados axiologicos
(supra,notan. 1). Como enuncia-los de modo
“neutro”, sem optar por valores e fins? Nao
seriam principios, seriam carcagas vazias de
retérica formal. Nessa ordem de ideias, a op¢ao
da Comissdo Informal de Juristas instituida no
ambito do Tribunal Regional do Trabalho da
Décima Quinta Regidao em 2008 foi, desde a
primeira hora, a op¢ao por um processo laboral
progressista, deformalizado, instrumental

(12) Nesse sentido, cf., por todos, SANTOS, Boaventura de
Sousa. “O Estado e o Direito na Transi¢ao Pos-Moder-
na". In: Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra,
Centro de Estudos Sociais, n. 30, p. 13-44, 1990.
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e eficaz. Tudo a convergir para uma triplice
concepgio do processo!!?), a saber:

+ concep¢ao publicista do processo: o
processo do trabalho persegue objetivos de
inapelavel interesse piiblico, razao pela qual
ao juiz cabe agir ativamente na busca da
verdade real e das medidas necessdrias para a
preservacao da ordem publica (o que importa
em reconhecer que da irrenunciabilidade do
Direito do Trabalho material deriva também
uma indisponibilidade de natureza processual,
em varios niveis);

+ concep¢dao humanista do processo: o
processo do trabalho é um instrumento para
a concretizac¢ao de interesses ligados historica-
mente ao rol dos chamados direitos humanos
de segunda dimensio (e, para além deles, a
direitos de primeira, terceira e quarta dimen-
sdo vulnerabilizados no contexto da relagdo
de emprego); por isso, tal processo nao pode se
prender a formalismos desnecessdrios, deven-
do antes ser simples e efetivo, sob a dire¢ao de
uma Magistratura de perfil humanista, que
compreenda o sofrimento daqueles que batem
as suas portas clamando por justiga;

« concep¢ao social do processo: o que melhor
caracteriza o Direito Processual do Trabalho
¢ a sua finalidade precipua de realizagiao do
Direito Social por exceléncia, i. e., do Direito
do Trabalho (material).

E como se guia, desengadamente, a proposta
de reforma, nesta se¢do particular (principios)
e em todas as subsequentes. Desde logo, por-
tanto, serd possivel ver a malha principioldgica
cumprindo a sua fun¢do sistematizadora (no
que, diga-se, a proposta jd mereceria enormes
encomios, tao s pela coeréncia, se comparada a
intimeros c6digos em vigor no direito brasileiro
atual).

Aos principios, portanto.

(13) A contribuicao, neste particular, é de Jorge Luiz Sou-
to Maior, que pretendia inclusive inseri-la no texto
legislativo (Parte Il, Capitulo Il), o que a comissao nao
pareceu apropriado.
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3. Os principios fundamentais do
processo laboral

Pretendeu-se designar por principios fun-
damentais aqueles que estdo na base de todo o
processo do trabalho e lhe conferem imediata
ancoragem constitucional (explicita ou implicita),
podendo ser geralmente reconhecidos em
quaisquer dos ritos trabalhistas. Desta ordem,
sao os seguintes principios:

+ o principio da legalidade (art. 59, II,

CRFB);

* os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade (implicitos ao art. 12, caput,
in fine— principio do Estado de Direito —,
ao art. 59, § 22, e/ou ao art. 52, LIV, todos
da CRFB);

* os principios da ampla defesa e do contra-
ditorio (art. 52, LV, CRFB);

+ o principio da efetividade da jurisdi¢ao
(implicito ao art. 5%, LIV, CRFB);

+ o principio do juiz do trabalho natural
(art. 5%, XXXVII e LIII, CRFB);

+ 0 principio da publicidade (art. 5%, LX, e
art. 93, IX, CRFB);

+ 0 principio da agdo (art. 52, XXXV e LIV,
CRFB);

* 0 principio da oficialidade (implicito ao
art. 52, LIV, CRFB);

+ o principio da conciliabilidade (outrora
explicito no art. 114, caput, da CRFB, ante-
riormente a EC n. 45/2004, e hoje imanente
aoart. 5%, LXXVIIL, in fine, e ao art. 114, § 22,
ambos da CRFB);

* 0 principio da instrumentalidade das
formas (implicito ao art. 5%, LIV e LXXVIII,
CRFB);

+ o principio do devido processo laboral
(art. 5%, LIV, CREB);

+ 0 principio da oralidade (implicito ao art. 5%,
LXXVIII, CRFB).

Referencid-los em uma declara¢do de

principios processuais tem fun¢ao semantica e
hermenéutica. Semanticamente, firmam-se os

alicerces axioldgicos do processo do trabalho
(hoje de dificil identifica¢do, o que redunda
em grandes dissensos doutrindrios e jurispru-
denciais). Hermeneuticamente, engendra-se
interpretagdo auténtica (i. e., oriunda do Poder
Legislativo federal) para uma série de dispo-
sitivos constitucionais que vazam principios
juridicos e cujos consectdrios sdo atualmente
produto de ila¢oes da doutrina e da juris-
prudéncia. Confere-se, no ambito da norma
processual trabalhista, maior estabilidade para
o bindmio “interpretagdo/aplicacdo”, sem pre-
juizo da opgdo legislativa por um modelo pro-
cessual efetivo, progressista e pos-positivista.
Aliam-se melhor, portanto, os imperativos da
justica material e da seguranga juridica.

O leitor observara que vérios dos principios
fundamentais sdo extraidos do art. 5%, LIV, da
CRFB (“due process of law”). H4 uma razdo
para isso.

Com efeito, a cldusula constitucional do
devido processo legal formal (“procedural due
process of law”) é hoje dotada de “jusfunda-
mentalidade” ontolégico-material '+ em todos
os Estados Democraticos de Direito, ainda
quando nao a contemplem os textos literais das
constituicdes modernas. Tal cldusula possui
um nucleo essencial irredutivel !, ligado ao

(14) Para a ideia de “jusfundamentalidade material”, cfr.,
por todos, Robert Alexy, op.cit., passim (na traducao
espanhola [Madrid, 1993], a p. 503: “La fundamen-
talidad de las normas iusfundamentales”).

(15) Aideia de “nucleo essencial” irredutivel radica na teo-
ria constitucional alema, “ex vi”do art. 19, 2, GG (“Em
nenhum caso a esséncia de um direito fundamental
podera ser transpassada”). Veja-se, e. g., ALEXY,
Robert. Theorie der Grundrechte, p. 267-272 (sobre a
denominada “garantia de conteudo essencial” e seu
carater absoluto ou relativo). O mesmo se da no cons-
titucionalismo espanhol, ut art. 53, 1, da Constitucion;
confira-se, a propésito, SANCHIS, Luis Prieto. Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Madrid:
Trotta, 2003. p. 230-237. Outras constituicdes —como
€ 0 caso da brasileira e da portuguesa — nao possuem
clausula semelhante. Pensamos, todavia, que ainda
assim todos os direitos humanos fundamentais tém
nucleos irredutiveis, sob pena de se descaracterizarem
como tais.

1"
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exercicio util dos direitos constitucionais de
acio e de defesa. Dai se desdobram, por um
lado (= exercicio util do direito de a¢do), as
tutelas sumadrias e cautelares, dando guarida
ao principio da efetividade da jurisdicdo e ao
préprio principio da oficialidade, no que diz
com a concessdo “ex officio” de tutelas de
urgéncia (infra). Por outro (= exercicio uatil do
direito de defesa), desdobra-se a universalizagao
do contraditério e do seu conteido minimo,
albergando-se, nesse passo, o principio do
contraditério e da ampla defesa (também
explicitado no inciso LV do art. 52 da CRFB).

De outra parte, na melhor tradi¢do anglo-
-saxdnica, a cldusula do devido processo legal
admite uma dimensao substantiva (“substan-
tive due process”), que diz com a concorddncia
prdtica dos direitos fundamentais (K. HES-
SEU9), i, e., com o préprio principio da pro-
porcionalidade. Vamos compreendé-lo, aqui,
como o principio a veicular

“aideia de que, na “esfera de conformagdo”
do legislador (gesetzgeberische Gestalungs-
freiheit) — e, por extensdo, no ambito
de atuacdo criativa dos demais poderes
publicos —, o excesso pode configurar a
ilegitimidade de uma dada providéncia ou
de sua abstencdo, por derivagao do principio
do Estado de Direito, que proibe restrigdes
de direitos fundamentais inadequadas a
consecucao dos fins a que afinal se prestam.
Isso significa que toda providéncia oficial
(i. e., posta com “auctoritas”), ao restringir
direitos fundamentais, admite aprecia¢do
material a luz dos fins sociais a que se
destina e em face dos demais interesses
juridicamente relevantes em jogo, esteja
ela consubstanciada em ato legislativo, em
ato administrativo ou em ato jurisdicional.
Cuida-se de saber, entdo, se a medida res-
tritiva guarda, com os seus fins legitimos,
uma relagao de adequagdo (Geeignetheit) e

(16) Cf. HESSE, Konrad. Grundzuge des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland. 4. Aufl., Heidelberg:
C. F. Muller, 1970. p. 28-29, 132 e ss.

de necessidade (Erforderlichkeit), de modo
que hd violag¢do ao principio da proporcio-
nalidade sempre que um juizo material de
compatibilidade revelar contraditoriedade,
incongruéncia, irrazoabilidade ou inadequa-
¢do entre meios e fins.!!”)

No campo do processo, tal dimensdo tem
especial interesse com respeito ao direito
probatério, sobretudo “para fins de admissio
ou recusa processual das provas invalidamente
constituidas”, porque a aplicac¢do inflexivel
das “exclusionary rules” conduziria, ndo raro,
ao sacrificio de direitos fundamentais tao ou
mais valiosos que aquele tutelado pela regra
de proibicao!®). Nesse diapasiao, pode-se bem
entender o principio da proporcionalidade
como um dispositivo de calibragem do sistema
(Tercio Sampaio Ferraz Jr.(19)), pelo qual o juiz
do Trabalho se obriga, na interpretacao/aplicacao
da norma processual trabalhista, a observar um
critério razodvel de adequagdo entre meios e
fins, vedando-se a imposi¢do de obrigagoes,
restricdes ou sang¢des inapropriadas ou em
medida superior aquelas estritamente neces-
sdrias ao atendimento da finalidade publica do
processo (i. e., 0 acesso a ordem juridica justa e

(17) FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Direito a prova e
dignidade humana. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 72. Com
essa acepgao, como antecipado alhures, o principio da
proporcionalidade deriva da prépria ideia de Estado
de Direito, tal como foi assentado pelo Tribunal
Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht)
em marco de 1971. Sobre essa jurisprudéncia e o
seu desenvolvimento posterior, cf. MENDES, Gilmar.
Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos
e politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 38-54. Cf.
também SCHNEIDER, Hans. Zur Verhaltnismassigkeits-
Kontrolle insbesondere bei Gesetzen. In: Christian
Starck. Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz.
Tubingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1976. v. 2, p.
390-391.

(18) FELICIANO, Guilherme Guimaréaes. Direito a prova..., p.
95. Veja-se, p. ex., STF, HC n. 76.060-4, rel. Min. Sepul-
veda Pertence, 31.3.1998. In: Lex-STF n. 237, p. 304-309
(evocando o principio da proporcionalidade para afastar
a possibilidade de obtencao de provas sanguineas “manu
militari” com vistas a exame de DNA).

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao
Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao. Sao
Paulo: Atlas, 1991. p. 175-176.

©
L
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a pacificagdo social). Assim, p. ex., a despeito
dos amplos poderes outorgados pelo art. 765
da CLT (que no anteprojeto da 152 Regido era
preservado “in integrum”), ndao se admitird a
medida instrutdria desproporcional, lesiva de
interesses juridicos ou mesmo jusfundamentais
(e. g., a exumacao de cadédver para a prova da
contamina¢ao quimica ou a constri¢do cautelar
de testemunha recalcitrante para colheita de
oitiva), quando houver meio menos gravoso
para a formacdo do convencimento judicial (e. g.,
a confissdo da empresa reclamada, o ofereci-
mento espontineo de amostras sanguineas de
paradigma para exame quimico-toxicoldgico,
a existéncia de testemunha sucedanea que se
disponha a falar voluntariamente, etc.). Nesse
contexto, razoabilidade e proporcionalidade
praticamente se confundem, conquanto haja
autorizada doutrina que pretenda reconhecer
diferencas conceituais entre um e outro prin-
cipio??,

Ainda nessa perspectiva, cremos ja ser pas-
sada a hora de se reconhecer, no Ambito do
processo laboral, os precisos contornos do “due
process of law” (para além do contraditério e da
razoabilidade/proporcionalidade), seguindo
o exemplo recente do processo penal. Com
efeito, os processualistas penais procederam,
nos anos oitenta e noventa, a uma particula-
rizagao do conceito de devido processo legal

(20) Cf., por todos, SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O pro-
porcional e o razodvel. In: Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, RT, ano 91, n. 798, p. 23-50, abr. 2002. Para
o autor: “I. Proporcionalidade e razoabilidade nao
sdo sinénimos. Enquanto aquela tem uma estrutura
racionalmente definida, que se traduz na andlise de
suas trés sub-regras (adequacao, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito), esta ou é um dos
varios topoi dos quais o STF se serve, ou uma simples
anélise de compatibilidade entre meios e fins; 2. Na
forma como discutida neste artigo, a regra da pro-
porcionalidade tem origem na jurisprudéncia alema,
e ndo na jurisprudéncia inglesa ou norte-americana,
3. A aplicacdo da regra da proporcionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal consiste apenas em um
apelo a razoabilidade, 4. As sub-regras da proporcio-
nalidade guardam uma relacdo de subsidiariedade, o
que significa dizer que nem sempre sera necessaria
a aplicagao de todas elas [...]."

(formal), chegando a concep¢ao do chamado
“devido processo penal”. Nessa alheta, e com
iguais pretensdes, temos designado por devido
processo laboral o principio de que decorre:

“a concordancia harmonica de todos os
demais principios do processo do trabalho
para a obtencdo, em tempo razodvel, da
justa composicao do litigio perante o juiz
do trabalho natural, independente e impar-
cial, a que as partes acederdao em condi¢des
de pleno acesso a Justica, atendendo-se a
que as garantias processuais do réu jamais
obstem a satisfacdo ideal dos direitos sociais
violados ou a satisfa¢do integral dos créditos
alimentares sonegados.”

No anteprojeto da 152 Regido, essa no¢ao
foi positivada, com vistas a construgdo de uma
base deontologica e epistemologicamente se-
gura para a posteridade, que servira de ponto
de partida as ulteriores derivagdes conceituais
e pragmadticas de doutrina e jurisprudéncia.
Retinem-se no conceito tanto a dimensdo pro-
cedural (= juiz do trabalho natural + indepen-
déncia funcional + imparcialidade subjetiva +
tempo razodvel) como a dimensio substantiva
(= satisfa¢do ideal de direitos sociais e/ou sa-
tisfagao integral de créditos alimentares, i. e.,
efetividade), avangando em relagdo a prépria
figura do “devido processo penal”. Engendra-
-se, dessarte, o mais importante elemento
de calibragdo para a atividade intelectiva de
interpretacao/aplicagao da norma processual
laboral, permitindo a dialética de todos os
demais principios em um macroprincipio
complessivo, dindmico e construtivo.

O principio da legalidade, por sua vez, me-
rece expressa referéncia para significar que
os exercentes do poder publico “in concreto”
— neste caso, os Juizes do Trabalho — devem
observincia a um quadro normativo “gue em-
bargue favoritismos, perseguicdes ou desmandos’,
fiando-se em normas gerais e abstratas (e, por
isso mesmo, impessoais)?). Tem ainda a ver,

(21) MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo, 8. ed. Sado Paulo: Malheiros, 1996.
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numa acepg¢ao mais restrita, com o primado
da lei (em sentido formal) sobre as demais
espécies normativas, no sentido de que:

“Por exprimir [...] a vontade geral [= demo-
cracia representativa], possui um primado
sobre os atos normativos emanados dos
demais poderes. Deveras, a administracao
publica, que a realiza nos casos concretos,

apoia-se exclusivamente na lei.”??

E certo, porém, que acima das normas legais
estdo as normas constitucionais (o que, mais
recentemente, vem de ser reconhecido — com
todo acerto — no bojo da prépria atividade
censoria e deciséria administrativa). A lega-
lidade formal cede espago, paulatinamente, a
uma “legalidade constitucional”, que busca a
constitucionalidade formal e material dos atos
do Poder Legislativo antes de aplicd-los. Isso ¢
tanto mais verdadeiro no imo do Poder Judi-
ciario®¥, Logo, a positiva¢ao do principio da
legalidade ja nao pode exprimir, em absoluto,
0 compromisso mecanico do julgador com
uma legalidade de cariz formal e positivista,
como outrora se pensava. Ao contrario, expri-
me um sentido material de legalidade, ligado
a propria ideia da ponderagdo de interesses
(proporcionalidade) e do devido processo
legal substantivo.

p. 56-57. Nesse sentido, a legalidade é “o antidoto

natural do poder monocréatico ou oligarquico, pois

tem como raiz a ideia de soberania popular, de exal-

tacdo da cidadania”, representando, a um tempo, “o

marco avancado do Estado de Direito, que procura

jugular os comportamentos, quer individuais, quer
dos 6rgéos estatais, as normas juridicas das quais as
leis sdo a suprema expressao”, e também a garantia
dos particulares “contra os possiveis desmandos do

Executivo e do proprio Judicidrio. Instaura-se, em

consequéncia, uma mecanica entre os Poderes do

Estado, da qual resulta ser licito a apenas um deles,

qual seja o Legislativo, obrigar aos particulares”. Mas ha

gradacoes em regimes genuinamente constituconais,
como se dird em seguida.

Cf., por todos, CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de

Direito Constitucional Tributério. 5. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 1993. p. 140.

(23) Sobre essa nova visao de mundo no Judiciario — que
tem amiude desafiado criticas contra um suposto
“ativismo judicial” — ver, de nossa lavra, “’Ativismo
judicial’ para bom entendedor”. In: Folha de S. Paulo,
25 maio 2009, p. 3.

(22

—

O principio da publicidade garante as partes,
no processo do trabalho (como nas demais
manifestagdes do processo judicial: civil, penal,
fiscal, etc.), a divulgacao oficial dos atos judi-
ciais, a realizagao de audiéncias publicas e a
possibilidade de consultas motivadas aos autos
e documentos, com extragdo de certiddes,
ressalvados os casos legais de sigilo judicidrio,
nos termos da Constitui¢do (art. 93,1X, CRFB)
e da legislacao federal ordindria (e. g, art. 155
do CPC). Tais exce¢oes geralmente dizem com
a salvaguarda de direitos fundamentais como a
intimidade, a privacidade e a imagem, num
juizo de ponderac¢do concreta de valores que
remete ao “substantive due process” (supra).

Jé os principios do contraditério e da ampla
defesa asseguram aos réus, no Direito Proces-
sual do Trabalho, o direito a comunicag¢ao dos
atos procedimentais, a defesa oral ou escrita,
a livre e razodvel producao de provas (o que
significa, em contrapartida, que o juiz do
Trabalho pode indeferir provas protelatérias,
intteis, impertinentes ou desproporcionais),
ao livre acesso dos autos, as alegacdes finais e a
interposi¢ao de recursos (ressalvando-se, ¢ cla-
1o, 0s casos legais nos quais esses consectarios
sofram restri¢des proporcionais e justificadas;
assim, p. ex., no caso da irrecorribilidade das
decisdes interlocutérias®?). Como bem se vé,
neste pardgrafo e no anterior, os principios ju-
ridicos ndo atuam isoladamente. Ao contrdrio,
interpenetram-se em perene tensao axioldgica
de efeitos construtivos. Nesta hip6tese, os
consectarios procedimentais dos principios do
contraditério e da ampla defesa experimentam
modulag¢des quando tensionados com o prin-
cipio da proporcionalidade e com o principio
da legalidade. Serd sempre assim, embora as
tensdes possam se revelar com maior ou menor
intensidade.

O principio da agdo, de que é contraface o
principio da inércia jurisdicional (“ne procedat
iudex ex officio”), justifica-se no processo

(24) Art. 893, § 19, da CLT, mantido no anteprojeto da 152
Regiao.
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do trabalho apenas para a instauracdo de
instancia, porque o Juiz do Trabalho nio po-
derd se arvorar simultaneamente em autor e
julgador da causa (o que traduz a garantia do
“procedural due process” na melhor tradicao
anglo-americana, desde a Magna Charta de
1215 e, pouco depois, o célebre postulado “no
making a man a judge in his own case”?>). Dai
por que, na nova ordem constitucional e legal,
normas como a do art. 856 da CLT — em que
previa a instauracao do dissidio coletivo pelo
préprio presidente do tribunal regional do
trabalho — jd nao fazem mais sentido. Nao
foram recepcionadas. Entretanto, ultrapassada a
fase de instauragao do “actus trium personarum”,
o impulso oficial torna-se a regra no processo
laboral, reconhecendo-se ao Juiz do Trabalho,
ante a dignidade dos interesses que normal-
mente se inserem sob a sua competéncia
(direitos sociais — 1. e., direitos humanos de se-
gunda geracdo — e, vinculados a eles, direitos
humanos de primeira e de terceira geracio®®),
amplos poderes na condugao do processo e na
concretizagdo de tutelas de urgéncia e garantia,
independentemente de provocacao das partes.
Essa ressalva, uma vez positivada, ndo fard mais
que formalizar entendimento ja recorrente entre
os magistrados do Trabalho, especialmente no
que tange a antecipagdo dos efeitos da tutela de
mérito (arts. 273 e 461 do CPC)?7),

(25) Cf., por todos, ORTH, John V. Due Processo f Law:
A Brief History. Lawrence: University Press of Kansas,
2003. p. 15-32.

Entre os de primeira geracao, citem-se o direito a vida,
o direito a integridade fisica e o direito a privacidade/
intimidade nas relacoes de trabalho; e, entre os de ter-
ceira geracao, refira-se, entre outros, o direito ao meio
ambiente do trabalho equilibrado (art. 225, caput, c.c.
art. 200, VIII, da CRFB). Poder-se-ia tratar até mesmo
de direitos de quarta geracao ligados ao mundo do
trabalho (como, e. g., o direito a informacdo ou a
democracia sindical). A esse respeito confira-se, de
nossa lavra, “Tutela processual dos direitos humanos
nas relacoes de trabalho”. In: Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, RT, v. 32, n. 121, 2006, passim.

Nesse sentido, veja-se, por todos, MENEZES, Claudio
Armando Couce de; DIAS, Leonardo. Tutela Anteci-
pada e Acdo Monitéria na Justica do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 1998. p. 43.

(26

(27

—

Dai se falar justamente em um principio
da oficialidade, a afastar, no processo do tra-
balho, o chamado “principio dispositivo”, e a
temperd-lo para a consecugdo de suas finali-
dades (porque, a despeito das boas vontades e
das melhores inten¢des, o processo laboral ndo
seria mais que um processo de perfil liberal-
-formal, préprio do século XVIII, se abrigasse
ao mesmo tempo, com todos os seus desdo-
bramentos, o principio da a¢io e o principio
dispositivo). Pelo principio da oficialidade
— que a doutrina processual trabalhista mais
ortodoxa ainda hesita em reconhecer e consa-
grar —, o Juiz do Trabalho pode lancar mao de
medidas liminares cautelares ou antecipatdrias
de mérito, “ex officio” e/ou “inaudita pars”,
com vistas a urgente salvaguarda do interesse
publico (que ora se manifestard como inte-
resse de preservacao de direitos fundamentais
em risco?®), ora como interesse de resguardo
da dignidade da Justica®?).

Quanto ao principio da conciliabilidade, fora
ele expressamente positivado na Constitugao
de 1988, cujo art. 114 acometia a Justiga do
Trabalho, no caput de sua redag¢do original, a
competéncia para conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores (sem equivalente em nenhum
outro dispositivo constitucional delimitador
de competéncia material). Hodiernamente, a

(28) Como hoje reconhecem majoritariamente os privatistas,
o tema dos direitos fundamentais é um tema de
direito publico (i. e., de ordem publica ou de inte-
resse publico), nao de direito privado. Nesse sentido,
decidiu o Conseil d’Etat francés, no célebre caso do
“lancer de nain” (= arremesso de anao) da cidade de
Morsang-sur-Orge: “Que le respect de la dignité de
la personne humaine est une des composantes de
'ordre public, que l'autorité investie du pouvoir de
police municipale peut, méme en I'absence de circons-
tances locales particuliéres, interdire une attraction qui
porte atteinte au respet de la dignité de la personne
humaine.” (Décision n. 136727, 27.10.1995 — g. n.) No
Brasil, cf. GOMES, Joaquim B. Barbosa. “O poder de
policia e o principio da dignidade da pessoa humana
na jurisprudéncia francesa”. In: Selecées Juridicas
ADV, n. 12, p. 17 ess., 1996.

(29) Assim, e. g., nas hipdteses do art. 600 do CPC.
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redagdo do art. 114 ja nao refere o mister conci-
liat6rio; mas o principio ainda subjaz imanente
a pelo menos dois dispositivos constitucionais
(art. 5% LXXVIII, in fine, e art. 114, § 22), mes-
mo apds a EC n. 45/2004. Ademais, decorre
taxativamente da lei ordindria (art. 764, caput
e §§ 12e 39 e art. 649 da CLT), como outrora
decorria da propria denominagao original dos
orgaos de 1° grau da Justiga do Trabalho (as
antigas Juntas de Conciliagdo e Julgamento).
Por ele, entende-se que o Juiz do Trabalho
pode propor a concilia¢io a qualquer tempo,
inclusive recorrendo aos dados do processo e
as quantificacdes que lhe parecerem relevan-
tes (i. e., pode formular propostas concretas
de conciliagdao, com valores, discriminagoes
e incidéncias), nos autos do processo ou em
audiéncia. Isso porque nao lhe compete apenas
“provocar” a concilia¢do (o que se pode fazer
com uma inutil e burocratica indagacao, do
tipo “hd acordo?”), mas — nos estritos termos
do art. 764, § 12, da CLT (mantido pelo ante-
projeto da 152 Regido) — também persuadir
das qualidades e das vantagens da concilia¢ao
judicial para certo caso concreto (“si et quando”
reconhecé-la como factivel e vantajosa, obvia-
mente).

Por oportuno, registre-se que o principio
da conciliabilidade é também um principio de
conciliagao responsavel (o que revela outra vez
a dialética com os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade; ou, no plano juridico-
-material, a dialética com o préprio principio
dairrenunciabilidade). Quer-se com isso dizer
que o Juiz do Trabalho pode, também por ele,
recusar homologagdo a acordos ruinosos (i. e.,
espoliativos), fraudulentos (e. g., os simulaté-
rios), genéricos (e. g., 0s desproporcionalmente
quitatdrios) ou ainda os tendentes a fins ile-
gais (e. g., aqueles instrumentalizados para a
evasdo fiscal). A “conciliabilidade” permite,
pois, caminhar-se num sentido ou noutro,
conforme as circunstincias do caso concreto.

O principio da instrumentalidade das formas
é especialmente importante para o bom fun-
cionamento do processo laboral. Tal principio

supde que as normas primdrias (normas de
direito material — imperativas, proibitivas ou
permissivas) carecem da possibilidade de se
fazerem respeitar coativamente; dai, com o fito
de lhes suprir tal caréncia, associaram-se-lhes
normas secunddrias (normas-sangdes), além
de se conceber, “in abstracto”, um direito geral
de agdo que assegurasse ao sedizente titular de
uma situacdo juridica o acesso aos tribunais
judiciais (e/ou administrativos, onde houver),
para reclamar e obter, perante terceiros, a efeti-
vidade das normas de conduta (substantivas).
As chamadas normas adjetivas (processuais/
procedimentais), subclasse daquelas normas
secundarias, s6 fazem sentido nesse restrito
contexto.

Sob o pdlio do principio da instrumentali-
dade, celebrizado na doutrina brasileira pela
obra de Dinamarco®”), compreendem-se trés
premissas: a) a de que os atos processuais tra-
balhistas independem de forma determinada,
exceto quando a lei ou os regulamentos dos
tribunais expressamente a exigirem, de modo
justificado e proporcional; b) a de que, mesmo
nessas hipéteses, terao validade os atos proces-
suais quando, a despeito das irregularidades
formais, houverem atingido as suas finalidades
(= visdo funcional do processo); ¢) a de que nao
serdo declarados nulos ou anulados os atos
processuais que ndo tenham causado prejui-
zos relevantes (“pas de nullité sans grief”V),
como tampouco os que nao tenham influido
na apuracio da verdade real ou na decisio final
do processo.

Pela sua prépria tradicdo, breve (1943-2010)
porém, sélida, nao se concebe um processo do
trabalho solene e burocritico, em que se preze
a forma pela forma. Processo sem franca e

(30) DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade
do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1994, passim.

(31) Confira-se o art. 794 da CLT (mantido no anteprojeto
da 152 Regido). Assim, p. ex., ndo se anularé a citacao
editalicia ndo publicada em jornal oficial, apesar do
que dispoe o art. 841, § 12, da CLT, se houver evidéncias
de que o réu tomou conhecimento da agao no atrio
do férum, lendo os editais ali afixados.

142 <€ Revista TrABALHISTA DIReTo E ProCESso — Ano 11 — N. 44

10 - Anamatra 44 D 07.indd 142

22/10/2013 10:24:36



rematada instrumentalidade podera ser tudo,
menos processo do trabalho.

4. Os principios inerentes a atividade
processual concreta. Os principios
inerentes a audiéncia trabalhista.
Os “principios especiais”

Pensando na atividade processual concre-
tamente considerada (i. e., no encadeamento
de atos procedimentais informados pelo con-
traditério®?), identificam-se dez principios
inerentes:

+ o principio da motivagdo dos atos judiciais

decisorios (art. 93, IX, CRFB);

+ o principio da celeridade processual (art. 59,

LXXVIIL in fine, CREB);

* 0 principio da economia processual (v., e. g,
art. 841 da CLT, mantido no anteprojeto da
152 Regido);

« o principio da simplicidade (v., e. g, art. 840,
§§ 12 e 29, da CLT, mantido no anteprojeto
da 152 Regido);

+ 0 principio do 6nus dindmico da prova (v.,
e.g,as Simulas ns. 16,212 e 338 do C.TST);
* 0 principio do livre convencimento racional
e motivado (art. 131 do CPC);

+ o principio da identidade fisica do juiz
(contra as Sumulas ns. 222 do STF e 136
do TST);

* o principio da pluralidade regrada de
instancias (arts. 893 e ss. da CLT);

* 0 principio da irrecorribilidade das decisoes

interlocutdrias (art. 893, § 12, da CLT);

* 0 principio da gratuidade.

Pouco assombro pode haver com a positi-
vacao desses principios. A maior parte deles jd
é reconhecida pela lei ou pela jurisprudéncia.
Cuidemos, pois, de examinar apenas o que
houver de novo.

Quanto a simplicidade, o espirito da refor-
ma ndo escapa a percep¢ao histérica de que o

(32) FAZZALARI, Elio. Istituzioni de dirito processuale. 5. ed.
Padova: CEDAM, 1989. p. 60-80.

processo do trabalho sempre teve cardter defor-
malizado, regrando-se por normas arredias a
quaisquer entraves burocraticos ou formalida-
des do tipo “ad substantiam” (ressalvadas raras
excecdes, a exemplo da prova compulséria do
art. 195, § 22, da CLT). Por isso, os prazos re-
cursais estao unificados desde a Lein. 5.584/70
(art. 62 oito dias). Portanto, ainda, admite-se
a validade da notificagdo postal desde que
seja recebida no local de enderecamento,
independentemente da identificacdo fisica do
recebedor (o que certa jurisprudéncia ja vinha
de identificar como subprincipio — o de im-
pessoalidade dos atos de comunicacdo®). Por
conseguinte, enfim, dispds o art. 840 da CLT
que o peticionamento na Justica do Trabalho
tanto pode ser verbal como escrito; e, sendo
escrita, deverd conter simplesmente:

“a designacao do Presidente da Junta, ou do
juiz de direito a quem for dirigida, a quali-
ficagdao do reclamante e do reclamado, uma
breve exposi¢ao dos fatos de que resulte o
dissidio, o pedido, a data e a assinatura do
reclamante ou de seu representante.” (art. 840,
§ 1¢, CLT.)

Isso tudo demonstra que, entre nds, o prin-
cipio da simplicidade tem desempenhado sua
fungao normogenética com boa desenvoltura,
desde a origem do processo do trabalho, mo-
dulando as regras diretoras dessa especialidade
processual. Positiva-la no anteprojeto de reforma
significou, portanto, ratificd-lo e revigoré-lo,
sobretudo para que venha a cumprir mais
amiude a sua fungdo hermenéutica, orientan-
do a interpretagdo das normas processuais
laborais de modo a neutralizar tendéncias re-
formalizadoras ou feitios burocréticos** que

(33) Cf.,e.g.,aSumulan. 16 do C. TST, pela qual “presume-
-se recebida a notificacdo quarenta e oito horas depois
de sua regular expedicao”, independentemente de
quem a receba.

(34

=

Vale recordar aqui, a conta de ilustracao, o paradigmé-
tico caso da reclamagao trabalhista que tramitou pela
12 Vara do Trabalho de Taubaté, nos inicio da década
de noventa do século passado, e que foi extinta por
“inépcia”, porque a peticao inicial supostamente
“falaria demais”, violando a regra legal da “breve
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episodicamente ganham corpo em primeiro
e segundo graus de jurisdi¢do (ou mesmo na
jurisdi¢ao extraordindria). Nao se escusa, po-
rém, a “simplicidade” leviana e precarizadora,
que fere de morte a seguranga processual e
transforma o juiz em obliquo porta-voz dos
interesses da parte. Por isso, ressalva-se que as
formas procedimentais, conquanto simples,
devem ser suficientes para “propiciar adequado
grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos
de autores e réus”.

Quanto ao principio da motivagio, constitu-
cionalizado no art. 93, IX, da CRFB, enuncia-
-se-0 como o dever de se fundamentar toda
e qualquer decisdo judicial (afastados, pois,

exposicao dos fatos” (art. 840, § 12, CLT). Submetido
o julgado ao Regional (pela via do recurso ordinario), o
relator — acompanhado pela turma — entendeu que
a inépcia nao poderia ser declarada sem que antes se
franqueasse a parte um prazo para emenda (art. 284
do CPQ). Por essa razao, de modo surpreendente, o
TRT anulou a sentenca, sem qualquer juizo de fundo
sobre a “tese” perfilhada acerca do instituto da inép-
cia, e determinou a baixa dos autos para que o juiz
de 12 grau concedesse ao autor prazo para completar
ou emendar ainicial... Ora, o que haveria a completar,
se arazao da “inépcia” era a verborragia? Na mesma
perspectiva, o que haveria a emendar (a nao ser que se
admitisse uma curiosa “emenda supressiva” da peticao
inicial)? Eis ai notdrio exemplo de um uso burocratico
e manietador da norma processual, a demonstrar
que a regra do art. 840 da CLT foi esgrimida, por
duas ocasides, sem qualquer comprometimento com
o seu valor-forca original (i. e., com o principio da
simplicidade). Ademais, registre-se que, a nosso sentir,
se acaso estiver inepta a peticao inicial ao tempo do
julgamento (“in totum” ou nalgum de seus pedidos),
o resultado deve ser a mera extincdo do processo sem
resolucao de mérito, nos termos do art. 295, |, do
CPC, “e ndo a determinacao de sua emenda, pois os
casos de inépcia nao estao sujeitos a corre¢do prevista
no art. 283, do CPC” (cf. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz.
Inépcia da Inicial. Pedido de Declaracdo de Vinculo
Empregaticio”. In: Revista Nacional de Direito do
Trabalho, Ribeirao Preto, Nacional de Direito, v. 16, p.
24, ago. 1999). Dai por que quaisquer corre¢des — no-
tadamente aquelas relacionadas a erros materiais do
exordio — devem ser providenciadas em audiéncia, aos
cuidados do juiz e sob contraditério, para que constem
do termo antes do ato ou da data do julgamento.
Essa “informalidade” de procedimento na alteracao
de peticoes iniciais — muitas vezes mal compreendida
por entusiastas do processo civil moderno-formal —
também esta relacionada ao principio da simplicidade.

os despachos de mero expediente, que nao tém
conteudo decisério), delas constando obje-
tivamente os seus pressupostos de fato e de
direito. Com efeito, a fundamentacgao judicial
é, ao lado do contraditério, a maior garantia
dos cidaddos perante o Poder Judicidrio nos
Estados Democriticos de Direito (e ndao uma
estéril e anddina “legalidade”, como afirmavam
os modernos). Motivar de modo objetivo, alids,
é também dialogar com o principio da simpli-
cidade: a decisao judicial deve ser plenamente
inteligivel para os iniciados e suficientemente
inteligivel para os leigos. Nessa medida, uma
fundamentac¢do hermética, atulhada de latinis-
mos, estrangeirismos e linguagem gongorica,
por ndo ser clara e objetiva, decerto nao atende
bem ao principio da motivagao.

A celeridade — hoje com “status” consti-
tucional (art. 5%, LXXVIIL, in fine, CRFB) — é
igualmente prestigiada, como nao poderia
deixar de ser, dada a sua tradi¢do no processo
do trabalho, que é sabidamente a mais célere
macromodalidade processual (i. e., comparada
“in genere” com o processo civil e com o pro-
cesso penal). E assegura-se a celeridade ndo
apenas com normas procedimentais simples
e deformalizadas (no que outra vez dialogam
os principios, desta feita, os da simplicidade
e da celeridade), mas também com “os meios
necessdrios a tramitagdo célere de |[...] processos
perante a Justica do Trabalho”, o que implica
conferir especial prestigio as tutelas de urgén-
cia no processo laboral (i. e., medidas caute-
lares, decisdes antecipatérias dos efeitos da
tutela de mérito, provimentos mandamentais
liminares, etc.). Note-se que, a rigor, o princi-
pio da celeridade processual nao se confunde
com o principio da duragao razodvel do processo
(art. 5%, LXXVIII, 12 parte, CRFB), embora
apresentem indiscutiveis entroncamentos.
Entretanto, o principio da durag¢do razodvel do
processo dialoga igualmente com os principios
do contraditério e da ampla defesa, no sentido
de que um processo complexo, que demande
provas técnicas e instru¢do cuidadosa, nao
pode ser decidido de forma agodada, a bem
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de uma “celeridade” sem parametros, que
elimine os debates e as provas minimamente
necessdrias para a decisio do caso concreto.
Dai por que se privilegiou, na proposta de
reforma do processo laboral, o principio da
celeridade, tradicionalmente identificado com
o processo do trabalho: o da duragdo razodvel
perfaz principio mais geral e inespecifico, afeto
sobretudo a Teoria Geral do Processo.

No campo do direito probatério, rompendo
com o modelo de 1943 (art. 818 da CLT, ainda
fiel a vetusta méxima “semper onus probandi
incumbit qui dicit”), a reforma propde a positi-
vagao do principio da distribuicdo dindmica do
Onus da prova, que a prética forense trabalhista
vem consagrando hd muitos anos, ainda que
seletivamente (veja-se, e. g., o disposto pelas
Stumulas ns. 212 e 338 e pela OJ n. 233 da
SDI-1 do C.TST). Desse modo, liberta-o do
dogmadtico modelo processual civil de 1973
(art. 333 do CPC), inspirado nas teorias do
alemdo Leo Rosemberg, que hoje tem foros de
relativa hegemonia no processo do trabalho,
mercé daregra de remissao do art. 769 da CLT.
Embora esse modelo remanesca residualmente
(mesmo na proposta de reforma), indicam-se
ao menos quatro condi¢des circunstanciais
objetivas idoneas a autorizar, nos casos con-
cretos, a inversao util das respectivas regras
distributivas do 6nus da prova — que, por-
tanto, passam a ser tacitamente reconhecidas
como regras de procedimento (e ndo como
meras regras de julgamento) —, ao judicioso
e racional tirocinio do magistrado oficiante,
que deverd fundamentar e publicitar, devida e
previamente, a sua decisdo de inverter o 6nus
(concedendo-se, aqui, ao chamado principio
da nao surpresa). Sao elas:

a) a melhor aptidao para a prova (critério

sempre vélido para os casos em que a lei

ou o regulamento impdem ao empregador

a pré-constituicdo da prova que, todavia,

injustificadamente ndo se apresenta ou ndo

estd conforme; assim, e. g., nas hip6teses hoje
ventiladas pela Stmula n. 338 do C. TST);

b) as constelagoes de indicios (critério que
positiva o valor probante dos indicios glo-
balmente considerados, o que hoje em dia
é especialmente valioso nos casos de assédio
sexual no trabalho, em que dificilmente se
conseguem provas cabais do molestamen-
to39);

¢) averossimilhanca objetiva das alega¢oes
(critério recorrente no direito comparado
para os casos de discriminagdo no acesso ou
na manuten¢ao do emprego®);

d) a utilidade do processo (critério geral
pelo qual ndo se preservara a reparti¢ao formal
do “onus probandi” segundo o modelo de
ROSEMBERG quando essa condi¢do tornar
indtil o objetivo do processo; assim, p. ex., se
se exige dos sucessores “ex” Lei n. 6.858/80
a prova de que o “de cujus” faleceu por en-
venenamento quimico laboral, tratando-se
de cadaver ja sepulto)©7),

(35) O que nao significa, em absoluto, preordenar uma
“industria” de condenagbes patronais por assédio
sexual. No exercicio da jurisdicao, em rumoroso caso de
assédio sexual, tivemos ocasiao de absolver réu acusado
de assédio sexual (e, consequentemente, o seu em-
pregador), apesar da inversao do “onus probandi”
predisposta em audiéncia, mercé da constelagao
inicial de indicios (autos do processo n. ***, 12 Vara
do Trabalho de Taubaté, em segredo de justica).

A esse proposito, veja-se, por todos, o art. 252, n. 6,

do Cédigo do Trabalho portugués (ja alterado pela Lei

n. 7/2009): ao autor, basta indicar o(s) trabalhador(es)

em relagdo ao(s) qual(is) sente-se discriminado,

cabendo ao empregador “provar que a diferenca
de tratamento ndo assenta em qualquer factor de
discriminagcdo” (i. e., o proprio tratamento desigual,
objetivamente admitido, faz supor a verossimilhanca
da alegagao de discriminacao, competindo ao empre-

gador o 6nus de provar que havia razdes objetivas e

nao discriminatorias para a diferenciagao).

(37) Em tais casos, sendo evidente a impossibilidade de
os autores produzirem prova que em principio Ihes
competiria (arts. 818 da CLT e 333, |, CPC), para que
0 processo nao perca a sua utilidade (que é a de
colher evidéncias tendentes a provar — ou nao — a
tese autoral), ao juiz do Trabalho entreabrem-se duas
possibilidades: ou inverte o 6nus da prova (exigindo
da empresa laudos, relatérios de auditorias e outras
provas contemporaneas aos fatos que atestem indi-
ces seguros de exposicao), ou — remanescendo a
ddvida — chama para si a responsabilidade da prova
(art. 765 da CLT), determinando a exumacao e o

(36
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Por fim, quanto a gratuidade — outro
principio tradicional do processo do trabalho,
que desde a origem dispensou o recolhimento
antecipado de custas e generalizou a isen¢ao
de despesas, intercorrentes ou finais, em fa-
vor dos hipossuficientes econdmicos (o que
historicamente lhe valeu muitas criticas, por
uma alegada “permissividade” com toda e
qualquer tese ou alega¢do aventureira) —, o
anteprojeto propds manté-la e aprofunda-la,
mas também renova-la com regras mais claras
e atuais, dispondo que: a) a regra geral serad
mesmo a de isen¢do de despesas ou de taxas
quaisquer, em processos judiciais de jurisdigao
contenciosa ou voluntaria, ressalvadas aquelas
previstas em lei (notadamente as do art. 789 da
CLT, integralmente mantido no anteprojeto);
b) mesmo essas ultimas nao serdo cobradas
daqueles que forem presuntivamente hipos-
suficientes econOmicos (ressalvados os casos
de prova bastante em sentido contrario, pro-
duzida pelo “ex adverso” ou pelo magistrado
oficiante); ¢) presumir-se-ao hipossuficientes
econdmicos, para todos os efeitos legais (i. e.,
presuncao legal “iuris tantum”), os seguintes:

* nas agdes reclamatdrias e promocionais
trabalhistas (cf., infra, o Capitulo 3): os
trabalhadores desempregados ou com
remunera¢do mensal ndo superior a dois
saldrios minimos legais federais;

* nas agdes emergentes de acidentes de traba-
lho e/ou de doengas ocupacionais (art. 114,
VI, CRFB): as vitimas de acidentes de trabalho
ou de doengas ocupacionais (i. e., moléstias
profissionais e/ou doengas do trabalho, nas
acepgoes do art. 20,1 e II, da Lei n. 8.213/19),
bem como os seus familiares, em caso de
morte relacionada aqueles fendmenos;

periciamento do cadaver, como outrora ja ocorreu
na Justica do Trabalho. Diga-se, por justica, que o
critério da utilidade do processo foi inserido na
redacdo original por sugestdo do colega Jorge Luiz
Souto Maior, com base em sua propria experiéncia
forense. Adiante, considerando hipoteses como a que
sugerimos supra (e que talvez n3o se resolvessem bem
pelos demais critérios), houvemos por bem concordar
com a incluséo.

+ em todos os casos: os titulares de pequenas
e microempresas que comprovem receita
bruta anual nao superior a R$ 100.000,00
no ano imediatamente anterior (valor
passivel de revisdo periddica pela via legal
ordinéria);

+ em todos os casos: as pessoas fisicas que
declararem, de préprio punho e sob as pe-
nas do art. 299 do Cédigo Penal (crime de
falsidade ideoldgica), situacdo econdmica
que inviabilize a demanda judicial sem
prejuizo do préprio sustento ou da familia.

Como se percebe, 0 texto proposto nao ape-
nas reproduz a regra geral atualmente em vigor
(arts. 14,§ 12, da Lein. 5.584/70 ¢ 790, § 32, da
CLT), mas também inova substancialmente,
alcangando inclusive a situacdo do empresario
que ndo tem condi¢des de arcar razoavelmente
com as custas e despesas processuais. Avanca-
-se, pois, sem paternalismos.

O anteprojeto da 152 Regiao particula-
rizava, ademais, os principios inerentes a
audiéncia trabalhista, por considerd-las — as
audiéncias — o climax existencial do processo
do trabalho (nao raro, mais do que a prépria
sentenca, ao contrario do processo comum).
Nesse particular, positivam-se trés principios
usualmente vinculados a ideia de oralidade,
segundo as ja cldssicas licoes de Giuseppe
Chiovenda®®®:

(38) Como bem ponderam ARAUJO CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO, “mais do que a verdadeira oralidade,
em seu sentido primitivo, a oralidade entre nds re-
presenta um complexo de ideias e de caracteres que
se traduzem em varios principios distintos, ainda que
intimamente ligados entre si, dando ao procedimento
oral seu aspecto particular: os principios da concen-
tracdo, da imediagao ou imediatidade, da identidade
fisica do juiz, da irrecorribilidade das interlocutdrias”
(Teoria Geral do Processo. 9. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 1993. p. 275 - g. n.). No mesmo sentido, v.
LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de Direito Processual
Civil, trad. Candido Rangel Dinamarco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. v. 1, p. 47. Os (sub)principios
da irrecorribilidade das decisdes interlocutérias e da
identidade fisica do juiz ja foram considerados supra,
entre os principios inerentes a atividade processual
concreta.
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* 0 principio da imediatidade (para que os
juizes tenham contato direto com as provas,
no momento de sua colheita, sem interpostas
pessoas, e para que julguem a partir de suas
proprias percepgoes);

+ o principio da concentra¢ao dos atos
processuais (que esteve no cerne do processo
laboral desde 1943, mercé dos arts. 813, 843 ¢
851 da CLT, mas que infelizmente se perdeu em
algumas realidades, ante o volume processual
e a necessidade de se “cindir” as audiéncias —
originalmente unas — em duas ou por vezes
até trés sessoes distintas);

+ o principio da primazia da palavra (amid-
de confundido idealmente com a prépria ora-
lidade®®, o principio impoe que, a semelhanca
dos procedimentos romanos do sistema das
“legis actiones”, privilegie-se a palavra falada,
em detrimento da palavra escrita ou dos regis-
tros documentais?)).

(39) Confusao que, a0 menos geneticamente, nao tem
respaldo na doutrina italiana que universalizou os
méritos da oralidade (CHIOVENDA), como visto na
nota anterior.

(40) O que, arigor, também esta consagrado na legislacdo
processual trabalhista: tanto os arts. 828, paragrafo
Unico, e 851, caput (procedimento ordinario), como
— mais recentemente — o art. 852-F (procedimento
sumariissimo), preveem que o registro das falas e de
todos os demais tramites de instrucdo e julgamento,
“si et quantum” houver efetivo registro (vide o art.
851, § 19), seria invariavelmente resumido, sem
reproducao de detalhes. No art. 852-F da CLT (ut Lei
n. 9.957/00), particularmente, dispos-se que da ata
de audiéncia deveriam constar somente a descricao
dos atos essenciais, as afirmacées fundamentais das
partes e as informacées Uteis a solucdo do litigio
trazidas pela prova testemunhal (a critério do juiz
oficiante); tudo isso resumidamente, e nada mais.
Entretanto, a despeito da letra da lei, a praxe tem
sido registrar nos termos de audiéncia, num e noutro
procedimento, o teor integral das falas das partes e
das testemunhas (diversamente do que se passa, €. g.,
no processo laboral espanhol, /. e., nos processos
que tramitam perante os juzgados de lo social), com
possibilidade de incidentes por questdo de virgulas. A
isso temos designado, com certa ironia, como sendo
o "principio da desconfianca” pragmaticamente rei-
nante no processo laboral brasileiro, sobretudo entre
juizes e advogados. Oxald o didlogo interinstitucional
e as boas praticas modifiquem, no futuro préximo,
essa cultura de desconfianca.

Enfim, o anteprojeto da 152 Regido ainda
positivava dois “principios especiais” do
processo laboral, “dominantes nos casos e
procedimentos adiante especificados” (i. e., nas
hipéteses do art. 762-C, § 212, do anteprojeto,
e noutras que o legislador eleger), e “subsidid-
rios nos demais casos”. Tais principios — o da
ultrapeti¢do e o da extrapeticio — permitem
que, em circunstancias especiais, o Juiz do
Trabalho decida um litigio em termos nao
coincidentes com a sua configuragdo formal
origindria. Noutras palavras, autorizam que o
juiz circunstancialmente decida além do pe-
dido (“quid iuris”, p. ex., se, na peti¢do inicial,
o autor deduzir formalmente um pedido de
dez horas extras semanais, mas as provas orais
demonstrarem que se ativava em quinze horas
extras semanais?) "), ou mesmo fora do pedido
(como se vé, p. ex., na iterativa jurisprudéncia
que admite deferir-se indeniza¢do do periodo
estabilitdrio, mesmo quando o pedido da ex-
-empregada gestante limite-se a reintegra¢do
no emprego*?)). Sao, pois, dois principios que

(41) Quando a peticao inicial quantifica as horas extras
no pedido, os Juizes do Trabalho tendem a nao
admitir, em liquidagao de sentenca, a fixacao de
extraordinarias em bases horarias superiores aquelas
originalmente ditadas, mercé do préprio art. 879, § 19,
da CLT. Nada obstante, no campo jurisprudencial, um
exemplo préximo de julgamento “ultra petita” plena-
mente autorizado pode ser encontrado na Sumula
n. 293 do C. TST, pelo qual se admite que o Juiz do
Trabalho defira o adicional de insalubridade ainda que
a pericia técnica identifique agente insalubre diverso
daquele descrito na peticao inicial (e. g., ruido ao
invés de calor). “In verbis”: “A verificagdo mediante
pericia de prestacao de servicos em condi¢ées nocivas,
considerado agente insalubre diverso do apontado
na inicial, ndo prejudica o pedido de adicional de
insalubridade” (Res. n. 3/1989, DJ 14.4.1989 - g. n.).
A nosso sentir, mercé do necessario encadeamento
l6gico entre “petitum” e “causa petendi” (veja-se, “a
contrario”, o art. 295, paragrafo Unico, Il, do CPC)
e do proprio principio da substanciacdo que rege o
processo civil brasileiro, julgar o pedido fora dos limites
da causa de pedir é, de modo obliquo, decidir “ultra
petita”.

(42) Cf. a Simula n. 396 do C. TST: “ESTABILIDADE
PROVISORIA. PEDIDO DE REINTEGRAGAO. CON-
CESSAO DO SALARIO RELATIVO AO PERIODO
DE ESTABILIDADE JA EXAURIDO. INEXISTENCIA
DE JULGAMENTO “EXTRA PETITA” (conversio das
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excetuam um terceiro, muito caro ao modelo
legal-formal do processo civil moderno, que é
conhecido como principio da congruéncia ou
da correlagao entre a demanda e a sentenga (art.
460 do CPC)™),

Proibitivos no processo civil, hd grande
discussdo sobre o seu cardter ou mesmo sobre
a sua existéncia no atual estado do processo
trabalhista brasileiro (diversamente do que se
passa, e. g., em Portugal, em que os fendmenos
da ultrapeti¢ao e da extrapeti¢do foram gene-
ricamente positivados no art. 742 do Cédigo
de Processo do Trabalho¥). Inseri-los na
Consolidac¢ao das Leis do Trabalho serd a me-
lhor maneira, a uma, de assegurar-lhes a viva
presenc¢a no ordenamento juridico-positivo
e, a duas, de conferir balizas hermenéuticas
seguras a sua aplicacao forense cada vez mais
encontradica (evitando que se manifestem ao
sabor da discricionariedade judicial, como hoje
se vé episodicamente). Eis as balizas para o
julgamento “extra vel ultra petitum”: a) quando

Orientagées Jurisprudenciais ns. 106 e 116 da SDI-1)
- Res. n. 129/2005 - DJ 20.04.2005. | - Exaurido o
periodo de estabilidade, sdo devidos ao empregado
apenas os salarios do periodo compreendido entre
a data da despedida e o final do periodo de estabi-
lidade, ndo lhe sendo assegurada a reintegracdo no
emprego. Il - Ndo ha nulidade por julgamento extra
petita da decisdo que deferir salario quando o
pedido for de reintegracao, dados os termos do
art. 496 da CLT” (g .n.).

Pelo principio da congruéncia, “[...] o limite da
sentenca é o pedido, porque como ato de entrega
da tutela jurisdicional, deve ficar adstrito aos limites
estabelecidos pela demanda, ou seja, uma sentenca
nao pode ficar aquém do que foi pedido, ou seja, ndo
pode o magistrado sentenciar sem ter apreciado
todos os pedidos em juizo (infra ou citra petita),
superior ao pedido (ultra petita) e tampouco julgar
coisa diversa do que foi pedido (extra petita). Mais
uma vez percebe-se o silogismo entre a sentenca e
o pedido” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos
de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. v. 2, p. 426-427).

“In verbis”: “Art. 742 Condenacao ‘extra vel ultra
petitum’. O juiz deve condenar em quantidade
superior ao pedido ou em objecto diverso dele
quando isso resulte da aplicacdo a matéria provada,
ou aos factos de que possa servir-se, nos termos do
art. 514° do Cédigo de Processo Civil, de preceitos
inderrogéveis de leis ou instrumentos de regulamen-
tacdo colectiva de trabalho.” (g. n.)

(43

=

(44

=

assim resultar da lei em sentido formal (i. e.,
com autorizagdo legislativa expressa e especifi-
ca); b) quanto assim decorrer dos acordos e/ou
das convencoes coletivas do trabalho aplicéveis
a categoria (conferindo-se dimensdo e con-
cretude processual a norma constitucional do
art. 79, XXVI); e ¢) quando o exigir a natureza
imperativa e irrenuncidvel do direito material
reconhecido (reflexo processual do principio da
irrenunciabilidade — como hoje ja se vé, alids,
na Sumula n. 293 do C. TST).

Positiva-se ainda o principio da equidade,
também como principio especial, para que
a doutrina e a jurisprudéncia adiante lhe
circunscrevam o alcance e as potencialidades,
porque jd nao poderdao se omitir. De se ver
que a prépria legislacao processual trabalhista
em vigor flerta com tal principio, parecendo
inclusive admitir julgamentos por equidade,
nos termos do art. 127 do CPC, especialmen-
te no caso do art. 852-1, § 19, da CLT (para o
procedimento sumariissimo) ).

5. Conclusoes

Reconhecer principios é reverenciar valores.
E estabelecer sentidos e descobrir nortes para
a fria ordem bucocrdtica dos preceitos legais.

Com essa perspectiva, o anteprojeto de
reforma do processo laboral da 152 Regido
pretendia avangar, na linha da metodologia
cada vez mais recorrente na ja referida “era
dos estatutos”: uso generoso de cldusulas gerais
e de conceitos juridicos indeterminados, com
vista a abertura semantica para a constru¢do
judicial “in concreto”, em busca de um pro-
cesso judicial mais humanista e efetivo. Nesse
encal¢o, enunciavam-se principios. Na acertada
dicgdo de Oliva Santos, Diez-Picazo Giménez
e Vegas Torres:

(45) “In verbis™: “O juizo adotard em cada caso a decisdo
que reputar mais justa e equanime, atendendo aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.”

(9. n.) Para a nossa interpretacdo a respeito desse

preceito, cf. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Sobre

o procedimento sumarissimo no processo do trabalho.

In: O Nedfito, 7 mar. 2000. Disponivel em: <http://

www.neofito.com.br/artigos/art01/trab48.htm>

Acesso em: 5 abr. 2010.
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“[e]l cardcter primariamente legal del proce-
so no debe exacerbarse puesto que las nor-
mas positivas procesales son subordinadas
de principios generales del Derecho, que
deben inspirarlas y que, en todo caso, han de
resultar eficacez para la interpretacion e in-
cluso correccion de aquéllas. Por otra parte,
sila artificiosidad legal del proceso aumenta
hasta grados superlativos la importancia de la
buena técnica juridica en el manejo del De-
recho Procesal, la subordinacion del artificio
legal a criterios juridicos generales impide
que, también en esta parcela, los juristas
pretendan ser simples expertos técnicos,
‘neutrales’ y asépticos.”(4®)

(46) SANTOS, Andrés de la Oliva; GIMENEZ, Ignacio Diez-
-Picazo; TORRES, Jaime Vegas. Derecho procesal:
introducion, 3. ed. Madrid: Editorial Ramon Areces,
2004. p. 45 (9. n.).

Com a positivagdo dos principios, tencio-
nava-se obter um processo do trabalho mais
diictil e integrado, tanto institucional como
ideologicamente, a proporcionar amplo e
rico didlogo entre as diversas fontes do di-
reito processual positivo (o que incluia, na
proposta original, o CPC e o préprio CPP).
Aquele anteprojeto repousa, hoje, em ber¢o
bem pouco espléndido. A sua razdo de ser,
porém, ainda grita silenciosamente no espirito
do processo do trabalho, que ndo pode ser
radicalmente “asséptico”, porque ndo pode
ser estéril. Cedo ou tarde, o tempo sempre redes-
cobre os valores do ser. Nao serd diferente com
o ser processual.
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-2938-13.2010.5.12.0016
Embargante: CLARO S.A.
Embargadas: Cecilia Lemos de Miranda e TMKT Servigos de Telemarketing Ltda.

Acérdao:

TERCEIRIZACAO ILICITA. EMPRESA DE TELECOMUNICAC()ES. CALL CENTER.
ATIVIDADE-FIM DA RECLAMADA TOMADORA DE SERVICOS. INTERPRE-
TACAO DO ART. 25, § 12, DA LEI N. 8.987/95 E DO ART. 94, INCISO II, DA LEI N.
9.472/97 E APLICAQAO DA SUMULA N. 331, ITENS I E III, DO TST. VINCULO
DE EMPREGO ENTRE A TOMADORA DE SERVICOS E O TRABALHADOR TER-
CEIRIZADO RECONHECIDO. INEXISTENCIA DE VIOLA(;AO DA SUMULA
VINCULANTE N. 10 DO STE. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.

1. O servigo de call center é atividade-fim — e nao atividade-meio — das empresas con-
cessiondrias de servico de telecomunicacdes. Assim, em observancia a Simula n. 331,
itens I e III, do TST, que consagrou o entendimento de que a terceiriza¢ao s se justifica
quando implicar na contratacao da presta¢ao de servicos especializados por terceiros em
atividades-meio, que permitam a concentragao dos esfor¢os da empresa tomadora em suas
atividades precipuas e essenciais, tem-se que a terceirizagao desses servicos de teleatendimento
pelas empresas telefonicas configura intermediacgao ilicita de mao de obra, devendo ser
reconhecido o vinculo de emprego desses trabalhadores terceirizados diretamente com
os tomadores de seus servicos.

2. Com efeito, o aumento desses servigos nos tltimos anos ocorreu em razao da conso-
lidagao do Cédigo de Defesa do Consumidor, que levou as empresas a disponibilizarem
os Servigos de Atendimento do Consumidor (SAC). E, diante dessa exigéncia legal de
manuten¢do de uma relagdo direta entre fornecedor e consumidor, o servigo de call center
tornou-se essencial as concessiondrias dos servigos de telefonia para possibilitar o neces-
sdrio desenvolvimento de sua atividade, pois é por meio dessa central de atendimento
telefonico que o consumidor, dentre tantas outras demandas, obtém informacdes, solicita
e faz reclamagdes sobre os servicos oferecidos pela empresa. Nao é possivel, portanto,
distinguir ou desvincular a atividade de call center da atividade-fim da concessiondria de
servigos de telefonia.

3.Por outro lado, a Lei n. 8.987/95, que disciplina a atua¢ao das empresas concessiondrias
e permissiondrias de servico puiblico em geral, e a Lei n. 9.472/97, que regula as concessoes e
permissdes no setor das telecomunicagdes, sao normas de Direito Administrativo e, como
tais, nao foram promulgadas para regular matéria trabalhista e nao podem ser interpre-
tadas e aplicadas de forma literal e isolada, como se operassem em um vicuo normativo.
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Por isso mesmo, a questao da licitude e dos efeitos da terceirizagao deve ser decidida pela
Justica do Trabalho exclusivamente com base nos principios e nas regras que norteiam
o Direito do Trabalho, de forma a interpreta-las e, eventualmente, aplicd-las de modo a
nao esvaziar de sentido pratico ou a negar vigéncia e eficacia as normas trabalhistas que,
em nosso Pais, disciplinam a prestagao do trabalho subordinado, com a aniquilagao do
proprio nucleo essencial do Direito do Trabalho — o principio da prote¢ao do trabalhador,
a parte hipossuficiente da relagdo de emprego, e as proprias figuras do empregado e do
empregador.

4. Assim, ndo se pode mesmo, ao se interpretar o § 12 do art. 25 da Lei n. 8.987/95 e o art. 94,
inciso II, da Lei n. 9.472/97, que tratam da possibilidade de contratar com terceiros o
desenvolvimento de “atividades inerentes” ao servico, expressao polissémica e marcante-
mente imprecisa que pode ser compreendida em vérias acepgdes, concluir pela existéncia
de autorizagao legal para a terceirizacao de quaisquer de suas atividades-fim. Isso, em
ultima analise, acabaria por permitir, no limite, que elas desenvolvessem sua atividade
empresarial sem ter em seus quadros nenhum empregado e sim, apenas, trabalhadores
terceirizados.

5. Ademais, quando os 6rgaos fraciondrios dos Tribunais trabalhistas interpretam preceitos
legais como os ora examinados, nao estao eles, em absoluto, infringindo o disposto na
Stimula Vinculante n. 10 e, nem tampouco, violando o art. 97 da Constitui¢ao Federal,
que estabelece a cldusula de reserva de plendrio para a declaragao de inconstitucionalidade
das leis em sede de controle difuso, pois ndo se estard, nesses casos, nem mesmo de forma
implicita, deixando de aplicar aqueles dispositivos legais por considera-los inconstitucionais.

6. A propdsito, apesar da respeitdvel decisao monocratica proferida em 9.11.2010 no
ambito do Supremo Tribunal Federal, da lavra do ilustre Ministro Gilmar Mendes (Rcl
n. 10132 MC/PR — Parand), na qual, em juizo sumdrio de cogni¢ao e em caso idéntico a
este, por vislumbrar a possibilidade de ter sido violada a Stmula Vinculante n. 10 daquela
Corte, deferiu-se o pedido de medida liminar formulado por uma empresa concessiondria
dos servicos de telecomunicagdes para suspender, até o julgamento final da reclamagao
constitucional, os efeitos de acérdio proferido por uma das Turmas do TST, que adotou o
entendimento de que aqueles preceitos legais ndo autorizam, por si s6s, a terceiriza¢ao de
atividades-fim por essas concessiondrias de servigos publicos, verifica-se que essa decisao,
a despeito de sua ilustre origem, é, data venia, isolada. Com efeito, a pesquisa da jurispru-
déncia daquela Suprema Corte revelou que foi proferida, mais recentemente, quase uma
dezena de decisdes monocraticas por varios outros Ministros do STF (Ministros Carlos
Ayres Britto, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Cdrmen Licia Antunes Rocha, Joaquim
Barbosa e Luiz Fux) em que, em casos idénticos ao presente, decidiu-se, ao contrario daquele
primeiro precedente, ndo ter havido violacio da Simula Vinculante n. 10, mas mera inter-
pretacao dessas mesmas normas infraconstitucionais e nem, muito menos, violagao direta
(mas, se tanto, mera violac¢ao obliqua e reflexa) de qualquer preceito constitucional pelas
decisoes do TST pelas quais, ao interpretarem aqueles dispositivos das Leis ns. 8.987/95 e
9.472/97, consideraram que essas ndo autorizam a terceiriza¢ao das atividades-fim pelas
empresas concessiondrias dos servicos publicos em geral e, especificamente, na drea de
telecomunicagdes, negando-se, assim, provimento aos agravos de instrumento interpostos
contra as decisoes denegatdrias de seguimento dos recursos extraordindrios daquelas empresas.
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7. O entendimento aqui adotado jé foi objeto de reiteradas decisoes, por maioria, da mesma
SBDI-1 em sua composi¢ao completa (E-ED-RR-586341-05.1999.5.18.5555, redator
designado Ministro Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 29.5.2009 — DEJT de
16.10.2009; E-RR-134640-23.2008.5.03. 0010, relatora Ministra Maria de Assis Calsing,
Data de Julgamento: 28.6.2011, DEJT de 10.8.2012).

8. Alids, esse posicionamento também nao foi desautorizado e nem superado pelos elementos
trazidos a considera¢ao dos Ministros do TST na Audiéncia Publica ocorrida no TST nos
dias 4 e 5 de outubro de 2011 e convocada pela Presidéncia desse Tribunal, os quais foram
de grande valia para a sedimenta¢do do entendimento ora adotado. Os vastos dados
estatisticos e socioldgicos entao apresentados corroboraram as colocagoes daqueles que
consideram que a terceirizacao das atividades-fim é um fator de precarizagao do trabalho,
caracterizando-se pelos baixos salarios dos empregados terceirizados e pela reducao indireta
do saldrio dos empregados das empresas tomadoras, pela auséncia de estimulo a maior
produtividade dos trabalhadores terceirizados e pela divisao e desorganiza¢ao dos in-
tegrantes da categoria profissional que atua no ambito das empresas tomadoras, com a
consequente pulverizagao da representacao sindical de todos os trabalhadores interessados.

9. E importante ressaltar, por fim, que decisdes como a presente nao acarretam o desem-
prego dos trabalhadores terceirizados, pois nao eliminam quaisquer postos de trabalho.
Essas apenas declaram que a verdadeira empregadora desses trabalhadores de call centeré a
empresa concessiondria tomadora de seus servicos que, por outro lado, continua obrigada
a prestar tais servigos ao consumidor em geral — s que, a partir de agora, exclusivamente
na forma da legislacao trabalhista, isto é, por meio de seus préprios empregados.

10. Assim, diante da ilicitude da terceirizacio do servigo de call center prestado pela reclamante
no ambito da empresa de telecomunicacdes reclamada, deve ser reconhecida a existéncia, por
todo o periodo laborado, de seu vinculo de emprego diretamente com a concessiondria de
servicos de telefonia, nos exatos moldes do item I da Simula n. 331 do TST, com o consequente
pagamento, pela verdadeira empregadora e por sua litisconsorte, coautora desse ato ilicito, de
todos os direitos trabalhistas assegurados pela primeira a seus demais empregados.

Embargos conhecidos e desprovidos.

“A 62 Turma do TST, em acordido da lavra
do Exmo. Sr. Ministro Aloysio Corréa da
Veiga, conheceu e deu provimento ao recurso
de revista da Reclamante, quanto a licitude
da terceiriza¢ao em caso de atividade de call
center, para, “reconhecendo o vinculo de em-
prego diretamente com a reclamada Claro S.A.,

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Em-
bargos em Embargos de Declaragao em Recurso de
Revistan. TST-E-ED-RR-2938-13.2010.5.12.0016,
em que é Embargante CLARO S.A. e sao Embar-
gadas CECILIA LEMOS DEMIRANDA e TMKT
SERVICOS DE TELEMARKETING L'TDA.

Adoto o relatério proposto pelo eminente
Ministro Relator origindrio do feito, confor-
me aprovado em sessao de julgamento, nos
seguintes termos:

determinar o retorno dos autos a MM. Vara de
origem para que aprecie os demais pedidos cons-
tantes da inicial, prejudicada a andlise do tema
remanescente” (seq. 8). Interpostos embargos
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declaratorios pela Reclamada Claro, a Turma
os rejeitou (seq. 16).

Inconformada, a Reclamada Claro interpde
os presentes embargos a SBDI-1, sustentando,
em esséncia, que é licita a terceirizacao das
atividades de “call center”, sobretudo no caso
das concessiondrias de telecomunicagaes,
diante do previsto na Lei n. 9.472/97, art. 60.
Funda sua insurgéncia em dissenso jurispru-
dencial (seq. 19).

Nao foi apresentada impugnagdo aos em-
bargos, ndo tendo havido remessa dos autos
ao Ministério Publico.

E o relatério.”

VOTO

Adoto, também, como razdes de decidir,
para conhecer destes embargos, os funda-
mentos constantes do voto proposto pelo
eminente Relator origindrio do feito, Ministro
Ives Gandra da Silva Martins Filho, conforme
ficou aprovado por unanimidade na sessao de
julgamento, nos seguintes termos:

“CONHECIMENTO
1) PRESSUPOSTOS GENERICOS

Os embargos sao tempestivos (seq. 18 e seq.
19, pag. 1), a representacao regular (seq. 4) e
foi satisfeito o preparo.

2) PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS

TERCEIRIZAGCAO DO SERVICO DE
‘CALL CENTER’

Os arestos trazidos a cotejo (seq. 19, pags.
3-69) endossam tese diametralmente oposta a
da 62 Turma, no sentido de que seria licita
a terceirizagdo em caso de atividade de “call
center’.

Assim sendo, CONHECO dos embargos,
quanto ao tema.”

I1) MERITO

SERVICOS DE CALL CENTER. EM-
PRESAS DE TELECOMUNICAGCOES.

RECLAMANTE QUE TRABALHA NA
ATIVIDADE-FIM DA TOMADORA DE
SERVICOS. TERCEIRIZACAO ILICITA.
VINCULO DE EMPREGO RECONHECIDO

A Sexta Turma desta Corte, em acérdao
da lavra do Ministro Aloysio Corréa da Veiga,
conheceu e proveu o recurso de revista da recla-
mante quanto ao tema para, reconhecendo a
ilicitude da terceirizagdao dos servigos de call
center, declarar o vinculo de emprego direta-
mente com a reclamada Claro S.A. e determinar
o retorno dos autos a Vara de origem para que
apreciasse os demais pedidos constantes da
inicial, considerando prejudicada a anélise do
tema remanescente.

A decisao encontra-se assim fundamentada:

“I — CALL CENTER. ILICITUDE DA TER-
CEIRIZACAO. VINCULO DE EMPREGO
COM A TOMADORA DOS SERVICOS
CONHECIMENTO

O eg. Tribunal Regional negou provimento ao
recurso ordindrio da reclamante ao seguinte
fundamento:

‘Pretende a autora ver reconhecido o vinculo
empregaticio diretamente com a segunda
ré, ao argumento de que se ativava nas suas
atividades-fim, uma vez que era operadora de
teleatendimento. Entende que as atividades
sdo essenciais a natureza do negdcio explo-
rado pela segunda ré e que, por isso mesmo,
deve ser reconhecido o vinculo diretamente
com ela, de maneira a lhe serem deferidos
os pedidos salariais decorrentes de tal reco-
nhecimento.

Razao nao lhe assiste.

A permissao dada na Lei n. 9.472/1997 (que
dispde sobre a organiza¢do dos servigos
de telecomunicagdes), art. 94, II, para a
contratagdo de terceiros para a execugdo
de atividades inerentes, retira do Ambito da
ilegalidade a prestacdo de servicos em debate
nos autos, e faz dela exce¢do a regra geral
contida no Direito do Trabalho. Isto porque
no Direito do Trabalho, em principio, ndo se
admite que uma empresa transfira para outra
0s servi¢os que integram a sua atividade-fim,
ou seja, servicos que deveriam ser por ela
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mesma executados, estando correta a autora
ao nominar essa situacao de terceiriza¢ao
ilicita e de, ainda, ponderar, dentre suas con-
sequéncias, a do reconhecimento de vinculo
diretamente entre o trabalhador e o tomador
de seus servigos.

Contudo, no caso da telefonia, a legislacao
especifica aplicdvel a esse tipo de servigo
autoriza a terceirizagao de servigos essenciais,
pelo que nao se poderia concluir, aqui, pela
terceirizagao ilicita, ao menos sob o aspecto
formal.

Dai porque, inclusive, despiciendas as discussdes
levantadas pela autora quanto a especificagdo
de suas atividades, e mesmo intengao de trazer
aos autos todos os documentos listados em
sua manifestacdo de fls. 278-280.

A discussdo quanto a essencialidade das ativi-
dades da autora em relagao ao cumprimento,
pela segunda ré, de seu objeto social, perde o
objeto, diante da norma legal. Nao obstante,
¢ meu entendimento, tal como langado na
sentenca origindria, ndo estar a atividade da
autora inserida na atividade-fim da segunda
ré, considerando o disposto em seu objeto so-
cial, j4 que era a autora, em suma, operadora
de teleatendimento.

De qualquer sorte, como jé dito, ainda que
assim nao fosse, a lei autoriza a terceirizagao
havida, o que afasta os argumentos de que
irregular a contratacio, sob tal aspecto.

De resto, a prova testemunhal ndo apresenta
prova de ingeréncia da segunda ré nas
atividades prestadas pela autora, pelo que
também sob esse aspecto ndo ha levantar
irregularidade na presta¢ao de servigos da
autora, em favor da segunda ré.

Mantenho a sentenga..

Nas razoes do recurso de revista, a recla-
mante alega ser devido o reconhecimento do
vinculo com a empresa tomadora de servicos,
uma vez que o exercicio de atividades de
telemarketing (“call center”) estd inserido na
atividade-fim da Claro, empresa de telefonia.
Entende que o disposto no art. 94, 11, da Lei
Geral de Telecomunica¢des, ndo permite a
terceirizacao de atividades-fim das empresas
telefonicas.

Indica ofensa ao art. 32,1V, 52, caput e V, 72,
caput, 170, VIII, da Constitui¢do Federal. In-
dica contrariedade a Stmula n. 331 do c. TST.

Transcreve arestos.

O eg. TRT emitiu tese no sentido de que o
art. 94, I, da Lei Geral de Telecomunicagoes,
permite a terceirizagdo de servigos inerentes
a atividade-fim das empresas de telefonia.
Acrescenta, ainda, que a reclamante, a despeito
de prestar servicos como operadora de fele-
marketing para a Claro, empresa de telefonia,
exercia atividade de apoio, e ndo finalistica da
tomadora dos servicos. Nesse sentido, aplicou
o teor da Stimula n. 331,111, do TST para negar o
vinculo pretendido com a segunda reclamada
(Claro S.A.), bem como as diferencas salariais.

O aresto de fls. 735/748, oriundo do eg. TRT
da 42 Regido, consigna tese no sentido de que
é ilicita a terceirizagdo da atividade de opera-
dor de telemarketing, porque esta se insere na
atividade-fim das empresas de telefonia, deven-
do ser o vinculo de emprego ser reconhecido
diretamente com a tomadora de servigos.

Conhego, por divergéncia jurisprudencial.

MERITO

Discute-se relagdo juridica que se encontra
incorporada atualmente em praticamente
todas as atividades econ6micas, empresariais,
denominada call center.

A jurisprudéncia da C. 62 Turma firmou
entendimento no sentido da ilicitude na ter-
ceirizagdo da atividade-fim, consoante se extrai
do seguinte precedente:

‘RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL
PUBLICA. SERVICOS DE CALL CENTER.
ATIVIDADE-FIM. IMPOSSIBILIDADE DE
TERCEIRIZACAO. SUMULA N. 331, 1/TST.
As atividades-fim podem ser conceituadas
como as func¢des e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nucleo da dina-
mica empresarial do tomador de servi¢os,
compondo a esséncia dessa dinamica e con-
tribuindo inclusive para a defini¢ao de seu
posicionamento e classificagio no contexto
empresarial e econdémico. Sendo a atividade
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principal da tomadora a exploragao de servi-
¢os de telecomunicagdes em geral, o trabalho
executado pelos atendentes de call center é
essencial ao seu empreendimento. Pontue-se,
ainda, que, nesse contexto, a contratagao por
empresa interposta é irregular, passivel, in-
clusive, de formac¢ao do vinculo de emprego
diretamente com o tomador de servi¢os, na
forma da Stimula n. 331, 1/TST, que preserva
a compreensdo ja sedimentada na antiga
Sumula n. 256/TST, no tocante aos efeitos
juridicos decorrentes da terceirizagao ilicita.
Ressalte-se que o inciso IT do art. 94 da Lei n.
9.472/97 (que dispde sobre a organiza¢io dos
servigos de telecomunicagdes) nio comporta
a interpretacdo de poder a concessiondria
contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessdrias ou comple-
mentares ao servigo, concebidas estas como
atividades-fim, ja que tal exegese confrontaria
com o texto da Simula n. 331/TST. Estender
o sentido do termo — inerente — nessa
peculiar hipétese para compreendé-lo como
andlogo a atividade-fim, aceitando a trans-
feréncia do desenvolvimento de servigos es-
senciais a terceiros, significaria um desajuste
em face dos cldssicos objetivos tutelares e
redistributivos que sempre caracterizaram o
Direito do Trabalho ao longo de sua histéria.
O fenémeno da terceirizagao, por se chocar
com a estrutura tedrica e normativa original
do Direito do Trabalho, sofre restri¢goes da
doutrina e jurisprudéncia justrabalhistas,
que nele tendem a enxergar uma modalidade
excetiva de contratacdo de forca de trabalho.
Precedentes desta Corte. Recurso de revista
conhecido e provido.” (Processo: RR — 8040-
64.2002.5.12.0026 Data de Julgamento:
2.6.2010, rel. Min. Mauricio Godinho Del-
gado, 6* Turma, Data de Divulga¢ao: DEJT
28.6.2010.)

Faco ressalva a tal entendimento, trazendo

os fundamentos pelos quais entendo ndo ser
ilicita a terceirizagdo de tal atividade.

De inicio, é de se atentar para a natureza
dos servicos, cuja tradugdo no Brasil é titulada
Central de Atendimento: “é composta por estru-
turas fisicas e de pessoal, que tém por objetivo

centralizar o recebimento de ligacoes telefonicas,

distribuindo-as automaticamente aos atendentes
e possibilitando o atendimento aos usudrios
finais, realizagdo de pesquisas de mercado por
telefone, vendas, retengdo e outros servicos por
telefone, Web, Chat ou e-mail.” (wikipedia)

O setor hoje tem um dos maiores indices
de empregado por setor no Brasil, e o que
preocupa em relagao a melhor compreensao da
atividade é que alguns paises, com afinidade de
lingua, tém terceirizado a atividade para outros
paises, com o fim de buscar redu¢io do custo
trabalhista, com procedimento de atendimento
por centrais instaladas, por exemplo, na India.

Em razdo da especialidade é que existe a
terceiriza¢do, e é comum que determinados
setores procedam a terceiriza¢do de atividade-
-fim, 0 que vem demonstrar uma precarizagao
da relagao de emprego, de forma a tornar a
atividade produtiva uma fraude no contexto
do direito do trabalho.

Esse tema ndo pode ser apreciado sem
levar em conta o principio que rege a prépria
existéncia da pessoa juridica, sob o prisma da
Constitui¢do da Republica:

‘Art. 173. Ressalvados os casos previstos
nesta Constitui¢do, a exploracao direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 serd per-
mitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdmica de produgio ou comer-
cializagdo de bens ou de prestacdo de sérvios,
dispondo sobre:

I — sua fungdo social [...].

A assinalagdo da funcio social da empresa,
como previsto constitucionalmente, possibilita
que todo estudo, toda enunciagdo do direito,
esteja fulcrada, como elemento primordial, na
funcdo social da empresa.

A terceirizagdo de atividade-fim, diante da
finalidade social da criagdo da empresa nao
suporta debate na jurisprudéncia, vindo a lume
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tdo somente, a afastar sua ilicitude a existén-
cia de legislagdao superveniente que, nesta C.
Corte, ndo teve o conddo de tornar possivel a
terceirizacdo.

Nesse sentido, fiquei vencido perante a C.
Corte em leading case, em que se firmou o
entendimento constante da decisio da lavra
do Exmo. Ministro Vieira de Mello Filho, que
ora se transcreve:

‘RECURSO DE EMBARGOS — ACAO
CIVIL PUBLICA — TERCEIRIZACAO EM
ATIVIDADE-FIM — EMPRESA DO RAMO
DE ENERGIA ELETRICA — EXEGESE DO
ART. 25 DA LEIN. 8.987/95 — INTELIGEN-
CIA DA SUMULA N. 331 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO —VIOLACAO
DO ART. 896 DA CLT. A Lein. 8.987,de 13 de
fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime
de concessdo e permissao de prestagdo de
servicos publicos, ostenta natureza adminis-
trativa e, como tal, ao tratar, em seu art. 25,
da contratagdo com terceiros de atividades
inerentes, acessOrias ou complementares ao
servigo concedido, ndo autorizou a terceiri-
zagao da atividade-fim das empresas do setor
elétrico. Isso porque, esse diploma adminis-
trativo nao aborda matéria trabalhista, nem
seus principios, conceitos e institutos, cujo
plano de eficdcia é outro. A legislacao traba-
lhista protege, substancialmente, um valor:
o trabalho humano, prestado em beneficio
de outrem, de forma ndo eventual, oneroso
e sob subordinagdo juridica, apartes a ja
insuficiente conceituacdo individualista. E
o protege sob o influxo de outro principio
maior, o da dignidade da pessoa humana.
Nio se poderia, assim, dizer que a norma ad-
ministrativista, preocupada com principios
e valores do Direito Administrativo, viesse
derrogar o eixo fundamental da legislacdo
trabalhista, que é o conceito de empregado
e empregador, jungido que estd ao conceito
de contrato de trabalho, previsto na CLT. O
enunciado da Simula n. 331 do Tribunal Su-
perior do Trabalho guarda perfeita harmonia
com principios e normas constitucionais e
trabalhistas e trouxe um marco teérico e
jurisprudencial para o fenémeno da tercei-
riza¢do nas relagdes de trabalho no Brasil,

importante para o desenvolvimento social
e econdmico do Pais, j& que compatibilizou
os principios da valorizagao do trabalho hu-
mano e da livre-concorréncia e equilibrou a
relagdo entre o capital e o trabalho. Recurso
de embargos conhecido e parcialmente pro-
vido.” (Processo: E-RR 586341/1999 — Data
de Julgamento: 28.5.2009, rel. designado Min.
Vieira de Mello Filho, Subsecdo I Especializada
em Dissidios Individuais, DEJT —16.10.2009.)
Nos calorosos debates acerca da previsdo
contida no art. 94 da Lei n. 9.472/97 foi paci-
ficado que o dispositivo nio possibilita a ter-
ceiriza¢do de atividade-fim, mesmo no ramo
de concessiondrias publicas.
A prote¢do ao emprego (e ao empregado)
é inquestiondvel, mas a medida e a propor¢do
desta protecao merecem ser atenuadas — ora,
uma liberdade é limitada por uma outra liber-
dade ou direito fundamental; e uma liberdade
apenas conhece um limite quando encontra
uma outra liberdade.

A terceiriza¢do tem sua origem na transfe-
réncia da responsabilidade por um servigo de
uma empresa para outra, indiscutivelmente faz
parte do mundo globalizado, e cada vez mais
vem sendo utilizada com o objetivo de tornar
mais eficiente e competitivas as empresas e a
producio.

A precarizagio ou a intermediagao de méo de
obra, todavia, ndo se confunde com a terceiriza-
¢d0, e nem é permitida no ordenamento juridico
brasileiro. Terceirizagao nao é marchandage.

A terceirizagdo é considerada uma ferramenta
eficaz num mundo globalizado, para se atingir
o real objetivo da empresa, de incrementar o
foco na geréncia do produto final, deixando as
atividades paralelas por conta de processos de
terceirizagao.

Isso porque a existéncia de uma atividade
especializada é que norteia a prépria existéncia
da empresa prestadora de servigos, estando o
trabalhador vinculado diretamente a empresa
prestadora, nessa dita relagao triangular, com o
fim de proceder a prestacdo de servigos para a
empresa tomadora.
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Embora a atividade de “central de atendi-
mento” em empresa de telefonia, num primeiro
momento, possa estar vinculada ao préprio
objetivo da empresa, a apreciacio do tema
necessita de um cuidado especial. Atualmente,
como ja dito, o pais detém no servico de call
center 0 maior nimero de empregos no Pais.

Toda empresa que procede a venda, atendi-
mento telefébnico e busca manter um contato
direto com o cliente, tem terceirizado essa
atividade sem que se questione a licitude da
terceiriza¢do, o que ndo vem ocorrendo em
relacdo ao ramo da telefonia, porque ndo ape-
nas instala e procede a manutencao de linhas
telefénicas, é necessario manter um setor que
atenda as demandas com o cliente.

Ocorre que a demanda remeterd sempre ao
servico de telefonia, que é atividade-fim, o que
possibilita a confusao acerca do que origina a
central de atendimento. Isso porque se trata de
setor que sempre existiu na categoria econd-
mica, porque inerente aos servicos realizados
e a prépria finalidade do setor, que é passar
ao consumidor a linha telefénica, e sendo o
telefone o produto final, tudo que originar de
sua venda e de sua utiliza¢do vai subsidiar o
trabalho do call center, do atendente, do ope-
rador de telemarketing.

Sao inovagdes da modernidade que remetera
sempre a uma necessidade criteriosa de apre-
ciar o contexto, mas sem se esquivar de todos
os elementos que asseguram a prestagao de
Servigos.

A terceirizagdo tem sua origem na transfe-
réncia da responsabilidade por um servigo de
uma empresa para outra.

Dentro de uma andlise de conjuntura so-
cioecondmica José Affonso Dallegrave Neto
registra o pensamento de Paul-Eugéne Char-
bonneau, “O nosso momento é o momento do
Homem Novo, num mundo Novo, dentro de um
Sistema Empresarial Novo’.

A tese que vem consagrar diferenciacdo no
vinculo do operador de telemarketing com a

empresa, em razao do produto final, desequi-
libra o mercado e a forma de atendimento,
a producdo e demandard onerosidade em
despropor¢do entre grandes empresas, que
necessitam atendimento ao cliente, por meio de
central de atendimento, o que viola o principio
da igualdade.

A cisdao do objetivo da atividade, como fim,
quando se refere a telefonia, e meio quando se
refere as demais atividades, ndo tem apoio em
qualquer norma legal.

A terceiriza¢do é considerada uma ferra-
menta eficaz num mundo globalizado para se
atingir o real objetivo da empresa, de incre-
mentar o foco na geréncia do produto final,
deixando as atividades paralelas por conta de
processos de terceirizagao.

Se pensada a central de atendimento como
essencial, hoje ndo se limitaria a sua essenciali-
dade aatividade de telefonia, jd que praticamente
todos os grandes conglomerados, hoje, tém
atuado com eficiéncia a partir de um servigo
correlato.

Deste modo, entendo que ndo se trata de
relacao de emprego diretamente com a toma-
dora, e sim de terceiriza¢do de atividade-meio.

Sendo, no entanto, em sentido diverso o
entendimento da douta maioria da 62 Turma,
peco vénia para ressalvar o meu entendi-
mento, e por disciplina judicidria aplicar a
jurisprudéncia da Turma sobre o tema, com os
fundamentos indicados no aresto inicialmente
transcrito.

Por essas razdes, dou provimento ao recurso
de revista da autora para, reconhecendo o
vinculo de emprego diretamente com a recla-
mada Claro S.A., determinar o retorno dos
autos a MM. Vara de origem para que aprecie
os demais pedidos constantes da inicial, preju-
dicada a andlise do tema remanescente.”

Nestes embargos, a reclamada Claro S.A.
sustenta a licitude da terceirizacao dos servigos
de call center, sobretudo no 4&mbito das empre-
sas de telecomunicagdes, por dois fundamentos
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centrais: a) o art. 25 da Lei n. 8.987/1995 (que
dispde sobre o regime de concessao e permis-
sao de prestacdo de servigos publicos) e o art.
94, inciso II, da Lei n. 9.452/1997 (a Lei Geral
das Telecomunicagdes), ao autorizarem que
as empresas concessiondrias desses servigos
publicos contratem, com terceiros, a execu¢ao
de atividades inerentes, acessérias ou comple-
mentares, teriam autorizado a terceiriza¢do de
todas as suas atividades, inclusive suas ativi-
dades-fim, s6 sendo possivel deixar de aplicar
essas normas, no sentido ora sustentado, apds
a sua declaragdo de inconstitucionalidade, na
forma exigida pelo art. 97 da Constitui¢ao, sob
pena de violagdo da Simula Vinculante n. 10
do STF; b) os servigos de teleatendimento ao
cliente, por meio do denominado call center,
estao disseminados por todos os setores da
economia e em todas as atividades dos gran-
des conglomerados, tratando-se, portanto, de
terceirizacao de atividade-meio, inclusive na
drea das empresas de telecomunicacio.

A discussio, no caso, sobre a possibilidade
de terceirizagao das atividades de call centere a
incidéncia da Simula n. 331, item I, do TST é
um dos mais importantes casos destes tltimos
tempos no Tribunal Superior do Trabalho,
porque se discutem, realmente, os limites da
terceiriza¢do em uma atividade cada vez mais
frequente e, também, controvertida.

E facil de perceber que, embora do ponto
de vista economico e estrutural as relacdes de
producdo capitalistas sejam, em sua esséncia,
as mesmas, tanto nas relagdes empregaticias
tradicionais quanto nas relacdes de trabalho
terceirizado, é exclusivamente o Direito que
autoriza (ou nio) essa substancial modificacao
na natureza, no contetido e nos efeitos das rela-
¢des juridicas mantidas entre os trabalhadores
e os tomadores de seus servicos. Repita-se: é
apenas o Direito que, excepcionalmente e de
modo contrdrio a natureza das coisas no
plano econémico, autoriza o estabelecimento
de uma relagdo contratual diversa da relagao de
emprego. E é sob esse aspecto que a questdo
da terceiriza¢do da atividade de call center deve

ser analisada: essa forma de contratagdo tem
validade juridica, a luz dos principios protetivos
do trabalho?

O processo de terceirizagdo pode ser definido
como a transferéncia de parte do processo pro-
dutivo da empresa principal, que busca uma
reestruturacao produtiva, para outra empresa
que execute atividades com independéncia ad-
ministrativa e que opere com capital préprio.

Na terceiriza¢do, hd uma relagao trilateral,
que envolve o trabalhador, o prestador de servi-
¢0os — ou empresa terceirizante — e o tomador
de servicos, em contraponto a relagdo bilateral
“cléssica”, entre empregado e empregador, nos
termos dos artigos 22 e 32 da CLT.

Em razdo da crescente disseminago dessa nova
forma de relagdo de trabalho e do ajuizamento
de grande quantidade de a¢oes individuais dai
decorrentes, esta Corte superior, em meados dos
anos 1980, editou a primeira simula referente
ao tema, a Simula n. 256, que tinha a seguinte
redacdo:

“Salvo os casos de trabalho tempordrio e de

servi¢o de vigilancia, previstos nas Leis ns.

6.019, de 3.1.1974, e 7.102, de 20.6.1983, é

ilegal a contratacdo de trabalhadores por

empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador
dos servigos™

O verbete em questdo, como se sabe, era
muito restritivo, ndo admitindo a terceiriza¢ao,
anao ser em hipdteses estritas previstas em lei,
como o trabalho tempordrio e o trabalho de
seguranca bancdria. Em regra, qualquer ativi-
dade de terceiriza¢do que ndo se enquadrasse
nessas exce¢oes implicaria, automaticamente,
o estabelecimento de uma relagdo de emprego
direta entre o tomador dos servicos e aquele
empregado que havia sido trazido ao seu seio
por interposta pessoa, a qual teria praticado a
repudiada marchandage.

Esse tipo de intermedia¢ao de mao de obra,
conforme preconiza o Cédigo do Trabalho
da Franga, consiste em “toda operagdo com
fim lucrativo de fornecimento de méo de obra

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 P> 161

11 - Anamatra 44 A 02.indd 161

22/10/2013 10:27:28



que cause prejuizo ao assalariado ou impeca a
aplicacao dos dispositivos da lei, regulamento,
convengdo ou acordo coletivo de trabalho”
(artigo L. 125-1), prevendo, ainda, a proibi-
¢do de “toda opera¢do com fim lucrativo que
tenha por objeto exclusivo a prestagdo de mao
de obra” (artigo L. 125-3), exceto o trabalho
tempordrio regulado pela Lei de 1972 e pelo
artigo L 141-1 do mesmo Cédigo.

A prética em questdo também ¢é vedada
pelas normas de Direito Internacional do
Trabalho, conforme se extrai da Convencéo n.
96 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), que repudia expressamente a mar-
chandage (por ela caracterizada como a pura
e simples comercializa¢do da forca de trabalho
por empresas interpostas).

E hoje praticamente consensual que a Simula
n. 331 do TST foi uma evolug¢do necessaria do
entendimento original desta Corte a respeito
dos limites da terceirizagdao no Brasil, consa-
grado na citada Simula n. 256, e na falta de
legislacdo especifica mais detalhada a respeito,
tendo, hoje, a seguinte redagdo:
“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVI-
COS. LEGALIDADE (nova redagao do item
IV einseridos os itens V e VI a reda¢ao) — Res.
n. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.5.2011.

I- A contratacdo de trabalhadores por empre-
sa interposta ¢é ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho tempordrio (Lei n.
6.019, de 3.1.1974).

IT — A contratagdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, nao gera vinculo
de emprego com os 6rgaos da Administracao
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
11, da CF/1988).

III — Nao forma vinculo de emprego com o
tomador a contratagdo de servigos de vigi-
lancia (Lei n. 7.102, de 20.6.1983) e de con-
servac¢do e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e a subordinacdo direta.

IV — O inadimplemento das obrigag¢des tra-
balhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relagio processual e conste
também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administragao
Publica direta e indireta respondem subsi-
diariamente, nas mesmas condi¢des do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigac¢des da Lei n. 8.666,
de 21.6.1993, especialmente na fiscalizagdo
do cumprimento das obriga¢des contratuais
e legais da prestadora de servigo como em-
pregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obri-
gagoes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do to-
mador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao
periodo da prestagdo laboral.”

Vale mencionar que a Simula n. 331 do
TST, quando aprovada, reconheceu que o
fendmeno da terceiriza¢ao havia se ampliado
no campo dos fatos e devia ser controlado
jurisprudencialmente com outros limites mais
amplos, e, em razao disso, foi muito elogiada.

Essa Sumula, porém, consagrou dois limites
ou contrapesos essenciais para a admissdo da
extensdo da terceirizagdo a outros campos de
atividade econdmica.

O primeiro limite, e o mais importante,
foi considerar que essa terceirizagdo sé seria
admissivel nas atividades-meio, e ndo nas ati-
vidades-fim da empresa tomadora dos servigos
dos trabalhadores terceirizados. A terceiriza¢ao
somente se justificaria pela possibilidade de
fornecimento de mao de obra especializada
por interposta pessoa que significasse um ga-
nho de produtividade e de qualidade técnica
na pratica dessas atividades de apoio ou de
auxilio a atividade essencial de cada empresa.
Ao se admitir apenas a terceiriza¢ao no desen-
volvimento das atividades-meio das empresas,
estabeleceu-se um limite que se pretendeu
fosse absoluto, pela simples constata¢ao de
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que, se nao se limitasse a terceirizacao apenas as
atividades-meio e se fosse essa admitida para
as atividades-fim, chegar-se-ia, em seu limite
légico, a possibilidade da existéncia de uma
empresa sem empregados, que desenvolvesse
todas as suas atividades apenas por meio de
trabalhadores terceirizados. Ou seja, uma
empresa que produzisse determinado bem,
produziria esse bem sem nenhum empregado
préprio e apenas por meio de trabalhadores
terceirizados. Dessa forma, seria possivel, por
exemplo, a existéncia de um estabelecimento
de ensino sem professores dele empregados
ou de um empreendimento hospitalar sem
médicos ou enfermeiros que nio fossem ter-
ceirizados.

Esse limite, entao, foi colocado como limite
l6gico e juridico absoluto. Nao se admite ter-
ceiriza¢do de atividades-fim, a no ser em casos
excepcionais, como por exemplo no trabalho
tempordrio, em que a Lei n. 6.019/74 admite
essa hipdtese, mas limitada as estritas hipdteses
previstas em seu art. 2° (para atendimento
de necessidade transitéria de substituigao do
pessoal regular e permanente da tomadora dos
servicos ou a acréscimo extraordindrio de seus
servigos) e ao prazo maximo, com relagao a
um mesmo empregado, de trés meses (excep-
cionalmente prorrogaveis, nos termos do art. 10
da mesma lei).

Jé o segundo limite ou contrapartida foi a
consagra¢do da responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servigos pelos débitos tra-
balhistas da empresa fornecedora de méo de
obra, 0 que nio estd em discussdo nestes autos.

Quanto ao primeiro limite, é nesse sentido,
e invocando o préprio espirito e finalidade
da Sumula n. 331, que nao se pode admitir a
interpretacao que se tem dado aos artigos 25,
§ 19, da Lei n. 8.987/95 (que trata do regime
de concessdo e permissao da prestacio de
servicos publicos) e 94, inciso II, da Lei n.
9.472/97 (Lei Geral das Telecomunicagdes),
que, literalmente, dispdem ser licita ou permis-
sivel a terceirizacdo das chamadas atividades

inerentes, conforme se extrai do seu teor abaixo
transcrito, respectivamente:

“Lei n. 8.987/95:

Art. 25. Incumbe a concessiondria a execugio
do servigo concedido, cabendo-Ihe responder por
todos os prejuizos causados ao poder conce-
dente, aos usudrios ou a terceiros, sem que a
fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente
exclua ou atenue essa responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que
se refere este artigo, a concessiondria poderd
contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou comple-
mentares ao servigo concedido, bem como a
implementagao de projetos associados.

§ 22 Os contratos celebrados entre a con-
cessiondria e os terceiros a que se refere o
paragrafo anterior reger-se-ao pelo direito
privado, nao se estabelecendo qualquer
relacdo juridica entre os terceiros e o poder
concedente.

§ 32 A execugdo das atividades contratadas
com terceiros pressupde o cumprimento das
normas regulamentares da modalidade do
servigo concedido.” (grifei)

“Lein. 9.472/97:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a
concessiondria poderd, observadas as con-
di¢des e limites estabelecidos pela Agéncia:
I — empregar, na execu¢ao dos servigos,
equipamentos e infraestrutura que nao lhe
pertengam;

11— contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessorias ou comple-
mentares ao servigo, bem como a implementa-
¢do de projetos associados.

§ 12 Em qualquer caso, a concessiondria conti-
nuard sempre responsdvel perante a Agéncia
e 0s UsUudrios.

§ 2¢ Serdo regidas pelo direito comum as re-
lagées da concessiondria com os terceiros, que
nao terdo direitos frente a Agéncia, observado
o disposto no art. 117 desta Lei” (grifou-se)

A primeira questdo crucial, aqui, é esta-
belecer qual é a melhor interpretagdo desses
preceitos de lei.

Para tanto, é preciso ter em mente que o
ordenamento juridico constitui uma unidade
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sistematica, em que seu conjunto de regras e
principios formam uma totalidade pluralista
ordenada em uma relagdo de coeréncia, na
qual o intérprete deve eliminar eventuais
antinomias ou incompatibilidades entre suas
proposic¢des, tomando como referéncia o sis-
tema como um “todo” e descartando qualquer
interpreta¢ao de forma isolada.

Paraa interpretacao das regras, que, nalicao de
Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos,
in A Nova Interpretacdo Constitucional dos
Principios, Malheiros Editores, 2003, p. 107,
“sao, normalmente, relatos objetivos, descri-
tivos de determinadas condutas e aplicdveis a
um conjunto delimitado de situagdes”, e dos
principios que, por sua vez, “contém relatos
com maior grau de abstra¢do, nao especificam
a conduta a ser seguida e se aplicam a um
conjunto amplo, por vezes indeterminado,
de situagoes”, deve-se levar em consideragao,
primeiro, a sua natureza e o seu alcance e, nesse
aspecto, esses autores ensinam que:

“Regras sio proposigdes normativas aplicdveis
sob a forma de tudo-ou-nada (all-or-nothing).
Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra
deve incidir, de modo direto e automadtico,
produzindo seus efeitos. Uma regra somente
deixard de incidir sobre a hipétese de fato
que contempla se for invélida, se houver
outra mais especifica ou se nao estiver em
vigor. Sua aplica¢do se da, predominante-
mente, mediante subsungao.

Principios contém, normalmente, uma
maior carga valorativa, um fundamento
ético, uma decisdo politica relevante, e
indicam uma determinada dire¢do a seguir.
Ocorre que em uma ordem pluralista
existem outros principios que abrigam
decisdes, valores ou fundamentos diver-
s0s, por vezes contrapostos. A colisio de
principios, portanto, ndo sé é possivel,
como faz parte da légica do sistema, que é
dialético. Por isso sua incidéncia ndo pode
ser posta em termos de tudo-ou-nada, de
validade ou invalidade. Deve-se reconhecer

aos principios uma dimensio de peso ou
importancia. A vista dos elementos do caso
concreto, o intérprete devera fazer escolhas
fundamentadas quando se defronte com
antagonismos inevitaveis, como 0s que
existem entre a liberdade de expressdo e o
direito de privacidade, a livre-iniciativa e a
intervencao estatal, o direito de propriedade
e sua fungdo social. A aplica¢do dos princi-
pios se da, predominantemente, mediante
ponderacao.

E certo que mais recentemente j4 se discute
tanto a aplicacdo do esquema tudo-ou-nada
aos principios como a possibilidade de
também as regras serem ponderadas. [...]

Principios — e, com crescente adesdao na
doutrina, também as regras — sdao pon-
derados a vista do caso concreto. E, na
determinagdo de seu sentido e na escolha
dos comportamentos que realizardo os
fins previstos, deverd o intérprete demons-
trar o fundamento racional que legitima
sua atuacao.” (BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. A Nova In-
terpretacdo Constitucional dos Principios.
In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos
Principios Constitucionais — Consideragoes
em torno das normas principiolégicas da
Constituigio. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003, p. 109-115.)

Aprofundando a andlise da questdao dos
conflitos normativos e dos critérios de her-
menéutica juridica, Luis Roberto Barroso, em
sua obra A Nova Interpreta¢io Constitucional,
Editora Renovar, 2006, p. 32-34, valendo-se
dos ensinamentos de Robert Alexy e Norberto
Bobbio, os secundou escrevendo o seguinte:

“Nesse contexto, impde-se um breve
aprofundamento da questdo dos conflitos
normativos. O Direito, como se sabe, é
um sistema de normas harmonicamente
articuladas. Uma situa¢do ndao pode ser
regida simultaneamente por duas dispo-
sicoes legais que se contraponham. Para
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solucionar essas hip6teses de conflito de
leis, o ordenamento juridico se serve de trés
critérios tradicionais: o da hierarquia —
pelo qual a lei superior prevalece sobre a
inferior —, o cronoldgico — onde a lei
posterior prevalece sobre a anterior — e 0
da especializacio — em que a lei especifica
prevalece sobre a lei geral [...].

A denominada pondera¢do de valores ou
ponderacdo de interesses ¢ a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo
de cada um dos principios contrapostos.
Como ndo existe um critério abstrato
que imponha a supremacia de um sobre
0 outro, deve-se, a vista do caso concreto,
fazer concessoes reciprocas, de modo a pro-
duzir um resultado socialmente desejavel,
sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos fundamentais em
oposic¢ao. O legislador nao pode, arbitraria-
mente, escolher um dos interesses em jogo
e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. Seus balizamentos devem
ser o principio da razoabilidade (v. infra)
e a preservagdo, tanto quanto possivel, do
nucleo minimo do valor que esteja cedendo
passo. Nao hd, aqui, superioridade formal
de nenhum dos principios em tensdo, mas
a simples determina¢do da solucao que
melhor atende o idedrio constitucional na
situagdo apreciada.

A ponderagao, como mecanismo de con-
vivéncia de normas que tutelam valores ou
bens juridicos contrapostos, conquistou
amplamente a doutrina e ja repercute nas
decisdes dos tribunais. A vanguarda do
pensamento juridico dedica-se, na quadra
atual, a busca de pardmetros de alguma
objetividade, para que a ponderagdo nio
se torne uma férmula vazia, legitimadora
de escolhas arbitrarias. E preciso demarcar
0 que pode ser ponderado e como deve sé-
-lo. A teoria dos principios ndo importa no
abandono das regras ou do direito legislado.
Para que possa satisfazer adequadamente a

demanda por seguranca e por justica, o orde-
namento juridico deverd ter suas normas
distribuidas, de forma equilibrada, entre
principios e regras.

Cabe assinalar, antes de encerrar a discussao
acerca da distin¢do qualitativa entre regra e
principio, que ela nem sempre é singela. As
dificuldades decorrem de fatores diversos,
como as vicissitudes da técnica legislativa,
a natureza das coisas e os limites da lingua-
gem. Por vezes, uma regra conterd termo ou
locugio de contetido indeterminado, aberto ou
flexivel, como, por exemplo, ordem publica,
justa indenizagdo, relevante interesse coletivo,
melhor interesse do menor. Em hipéteses
como essas, a regra desempenhard papel
semelhante ao dos principios, permitindo
ao intérprete integrar com sua subjetividade
o comando normativo e formular a decisao
concreta que melhor ird reger a situagdo
de fato apreciada. Em algumas situacoes,
uma regra excepcionard a aplicacio de um
principio. Em outras, um principio podera
paralisar a incidéncia de uma regra. Enfim,
hd um conjunto amplo de possibilidades
nessa matéria.[...].”

Dessa forma, ao se entender que as atividades
inerentes correspondem as atividades-fim,
alcanga-se 0 mesmo resultado antes apontado,
de que seria possivel a uma empresa de teleco-
municagdes ou de energia elétrica terceirizar
toda e qualquer atividade, chegando ao resul-
tado final, data venia, nao razodveis de lhe ser
possivel ter apenas terceirizados, ou seja, em
suas atividades essenciais nao haver emprega-
dos, uma interpretagdo juridica que leva a um
resultado ldgica e juridicamente descabido,
motivo por que essa interpretacao literal ou
gramatical deve ser necessariamente afastada.

Nesse sentido, é aqui inteiramente aplica-
vel o entendimento de que as normas legais
em tela sdo de Direito Administrativo, como
esta Subse¢do I de Dissidios Individuais ja
reconheceu no caso muito semelhante das
empresas de energia elétrica, em que também
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se discutiu o sentido do mesmo art. 25 da Lei
n. 8.987/95, em voto vencedor (por oito votos
contra seis) do Ministro Vieira de Mello Filho,
Redator Designado, tendo sido ali decidido
que essa norma de Direito Administrativo
nao afasta, nem pode afastar, em casos como
este, a incidéncia das regras de Direito do
Trabalho, mais precisamente os arts. 22 e 32
da CLT, que definem as figuras de empregado
e de empregador.

Transcreve-se a ementa do julgado citado:

“RECURSO DE EMBARGOS — ACAO
CIVIL PUBLICA — TERCEIRIZACAO EM
ATIVIDADE-FIM — EMPRESA DO RAMO
DE ENERGIA ELETRICA — EXEGESE DO
ART.25 DA LEIN. 8.987/95 — INTELIGEN-
CIA DA SUMULA N. 331 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO —VIOLACAO
DO ART. 896 DA CLT.A Lein.8.987,de 13 de
fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime
de concessdo e permissdo de prestagio de
servigos publicos, ostenta natureza adminis-
trativa e, como tal, ao tratar, em seu art. 25,
da contratagdo com terceiros de atividades
inerentes, acessdrias ou complementares ao
servico concedido, ndo autorizou a terceiri-
zagdo da atividade-fim das empresas do setor
elétrico. Isso porque, esse diploma adminis-
trativo nao aborda matéria trabalhista, nem
seus principios, conceitos e institutos, cujo
plano de eficicia é outro. A legislagao traba-
lhista protege, substancialmente, um valor: o
trabalho humano, prestado em beneficio de
outrem, de forma néo eventual, oneroso e sob
subordinagdo juridica, apartes a ja insuficien-
te conceituagdo individualista. E o protege
sob o influxo de outro principio maior, o da
dignidade da pessoa humana. Nao se poderia,
assim, dizer que a norma administrativista,
preocupada com principios e valores do Di-
reito Administrativo, viesse derrogar o eixo
fundamental da legislagdo trabalhista, que
¢ o conceito de empregado e empregador,
jungido que estd ao conceito de contrato de
trabalho, previsto na CLT. O enunciado da
Sumula n. 331 do Tribunal Superior do Tra-
balho guarda perfeita harmonia com princi-
pios e normas constitucionais e trabalhistas
e trouxe um marco tedrico e jurisprudencial

para o fendmeno da terceirizagdo nas rela-
¢oes de trabalho no Brasil, importante para
o desenvolvimento social e econdmico do
Pais, ja que compatibilizou os principios da
valorizagdo do trabalho humano e da livre-
-concorréncia e equilibrou a relagdo entre o
capital e o trabalho. Recurso de embargos
conhecido e parcialmente provido.” (E-ED-
-RR - 586341-05.1999.5.18.5555, redator
Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 28.5.2009, Subsecéo I
Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagdo: 16.10.2009.)

Ademais, a Lei n. 8.987/95, referente as
concessiondrias e permissiondrias de servigo
publico, e a Lei n. 9.472/97, que regula as tele-
comunicagdes em geral, tratam exclusivamente,
na verdade, da relacao entre as empresas con-
cessiondrias ou permissiondrias e as agéncias
reguladoras e os consumidores, nao tendo, em
absoluto, a natureza de normas de Direito do
Trabalho, nada dispondo a respeito do tema da
terceirizagdo trabalhista, cabendo precipuamen-
te a esta Justica Especializada a andlise da com-
patibilidade entre essas normas infraconstitu-
cionais de Direito Administrativo e os principios
que norteiam o Direito do Trabalho, de forma
a interpretd-las e, eventualmente, aplica-las, de
modo a ndo esvaziar de sentido pratico ou a
negar vigéncia e aplicagdo as normas trabalhis-
tas, que, em nosso Pais, disciplinam a prestagao
de trabalho subordinado, terceirizado ou nao.

Na esteira desse entendimento, é for¢oso
concluir que, por for¢a da incidéncia e da apli-
cagdo de outras normas infraconstitucionais
(mormente os arts. 22, 3¢ e 92 da CLT), nao
se pode mesmo interpretar o § 12 do art. 25
da Lei n. 8.987/95 e o art. 94, inciso II, da Lei
n. 9.472/97, no sentido de que a autorizagao
por elas dada a empresa concessionaria dos
servicos de telecomunica¢des para contratar
com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes ao servico significaria uma autori-
zagdo para as empresas de telecomunicagdes
terceirizarem suas atividades-fim, entendi-
mento que, repita-se, levado as suas ultimas
consequéncias, acabaria por permitir que as
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essas desenvolvessem sua atividade empresarial
sem ter em seus quadros nenhum empregado,
e sim, apenas, trabalhadores terceirizados.

E exemplar, a esse respeito, a densa e erudita
fundamentagdo expendida pelo Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, no precedente
da SBDI-1 relativo as empresas do ramo de
energia elétrica, sobre a necessidade de nao se
interpretar o § 12 do art. 25 da Lei n. 8.987/95
(igualmente aplicdvel as empresas de teleco-
municagdes) como uma norma que tornaria
licita a terceiriza¢do das atividades-fim da-
quelas concessiondrias ou permissiondrias, a
qual agora se passa a transcrever, por sua total
pertinéncia a este caso:

“Postulado fundamental da Consolidagado
das Leis do Trabalho é a defini¢do do con-
trato individual de trabalho. Dos arts. 22 e
39 da CLT emerge um espirito institucional,
além de um conceito prévio e bdsico, que
é o conceito de empregado. Foi deliberado
o proposito de se reconhecer a correspon-
déncia e a equivaléncia entre a relacdo de
emprego e o contrato de trabalho, para os
efeitos da legislacdo social, correspondéncia
essa ndo prevista na escola contratualista
italiana, que exige expressa pactuacao. Esse
elemento distintivo é fundamental. O nosso
fundamento do contrato é o acordo tacito,
dai porque a relagdo de emprego constitui ato
juridico suficiente para provocar a incidéncia
das medidas de protecao que se contém no
direito do trabalho. Este conceito firmado na
Consolidagdo é tanto mais justo e relevante
quanto o é o que se evidencia em face de
contratos formalmente nulos ou substan-
cialmente contrdrios a ordem publica dos
preceitos da legislacao de protecdo ao trabalho,
dai a razdo de ser do art. 9° consolidado.

A legislagdo trabalhista protege, substan-
cialmente, um valor: o trabalho humano,
prestado em beneficio de outrem, de forma
ndo eventual, oneroso e sob subordinagdo
juridica, apartes a ja insuficiente conceituagao
individualista. E o protege sob o influxo de
outro principio maior, o da dignidade da
pessoa humana.

(...)

Nao se poderia, assim, dizer que a norma
administrativista, preocupada com valores do
Direito Administrativo, viesse derrogar o eixo
fundamental da legislagdo trabalhista, que é o
conceito de empregado e empregador, jungido
que estd ao conceito de contrato de trabalho,
previsto na CLT. Seria a interdisciplinariedade
as avessas, pois a norma geral administrativa
estaria a rejeitar a norma especial trabalhista e
seu instituto fundamental. O instituto que lhe
dd feicao caracteristica e autonomia cientifica,
pois, no conceito de empregado e empregador,
vinculadas as atividades daquele as atividades
essenciais e primordiais deste, teriamos uma
interposta pessoa, sempre. Ndo teriamos mais
uma relagdo bilateral, haja vista que para a
consecugdo das atividades primaciais do em-
pregador haveria sempre uma dizima periédi-
ca de empregadores, habilitando uma relagdo
trilateral ou plurilateral, em detrimento da
legislagdo social e seus preceitos cogentes.” (E-
-ED-RR-586341-05.1999.5.18.5555, redator
Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 28.5.2009, Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagao: 16.10.2009 — grifou-se.)
Nesse sentido, convém transcrever trechos
do artigo A Leitura Principioldgica do Direito do
Trabalho na Nova Hermenéutica Constitucio-
nal: Uma andlise de Colisdo de Valores Frente a
Stimulan. 331 do TST, publicado na revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Vol. 78, n. 02,
abr./jun. 2012, no qual a professora e advogada
Norma Sueli Padilha apreende, com acuidade,
o alcance e sentido da Simula n. 331 do TST
e do Principio Protetor no qual se alicer¢a o
Direito do Trabalho frente as disposi¢oes dos
artigos 25, § 12, da Lei n. 8.987/95 e 94, inciso
11, da Lei n. 9.472/97, verbis:

“O Principio Protetor, enquanto principio
sob o qual se alicerca e fundamenta a razdo
de ser do préprio Direito do Trabalho —
promover a igualdade e a dignidade do ser
humano trabalhador —, necessita de novos
mecanismos juridicos para uma releitura da
exata dimensdo de sua func¢do e papel na
atualidade, e que o insira adequadamente
diante da complexidade de confrontos a que
ora se vé submetido.
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[...]

A atual conjuntura da sociedade de massa
provoca conflitos de interesses de dimensdes
extremamente abrangentes e complexas,
colisdes de direitos materiais que, embora
plenamente amparados pela legalidade, nao
permitem uma solu¢io simples quando
em confronto em um caso judicial. Em tais
‘casos dificeis) a concretizacdo da norma ndo
pode limitar-se a defini¢ao do seu sentido,
mas necessita do recurso aos valores que
a norma procura proteger, bem como do
enfrentamento da situagdo de confronto
com valores colidentes que possam afetar
a sua integral efetivagdo, a qual exigird do
juiz a realiza¢do de uma escolha.

Dessa forma, faz-se necessdrio uma ope-
ragao valorativa, referida ao caso concreto,
dos valores colidentes, para elucidagdo e
compreensao da natureza de tais direitos.
Para tanto, deve-se aplicar um processo
racional e controlavel para a busca da solucao
adequada.

[...]

No que se refere especificamente ao Prin-
cipio Protetor, que se expressa por meio
de vérios outros principios norteadores do
Direito Individual do Trabalho (norma mais
favoravel, condi¢do mais benéfica, impera-
tividade, indisponibilidade, intangibilidade
salarial, primazia da realidade, continuidade)
e,ainda, dada sua consideravel carga de con-
tetdo axioldgico que necessita de inimeras
regras para sua concretiza¢do, a possibilidade
de colisdo direta com outros principios
fundamentais torna-se cada vez mais evi-
dente, principalmente em casos dificeis,
nos quais se verifiquem as atuais tensoes,
entre, de um lado, a sua fun¢io protetora e
tutelar da pessoa do trabalhador e, de outro,
os interesses econdmicos de um mercado
em ascensdo, que pressiona por meio de
fendmenos como a desregulamentacio, a
flexibiliza¢ao, a terceiriza¢ao, dentre outros.

[...]
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De acordo com o procedimento da pon-
deracdo, cujo critério é o principio da pro-
porcionalidade, somente condiges faticas
muito fortes podem autorizar a relativiza-
¢30 de um principio colidente em prol de
outro. Assim, mesmo diante de profundas
reestruturagdes do mercado de trabalho
globalizado, que potencializam a tensao de
valores que estao em rota de colisao dentro
do campo normativo do contrato de trabalho,
a andlise da colisdo desses valores, sob a
6tica da teoria dos principios, enquanto um
procedimento racional de decisdo judicial,
representa um aprofundamento do olhar
juridico da questdao, um amadurecimento
da analise desse contexto, sem desconsiderar
como inexistentes o peso dos valores coli-
dentes, com os que embasam, justificam e
sustentam a prote¢do do trabalho na relagao

de trabalho.

E preciso descodificar a tensao da colisao em
um procedimento adequado para aplicar a
ponderagdo por meio de critérios racionais e
posicionar a decisdo judicial sob embasa-
mento adequado e proporcional.

[...]

A aplicagdo pratica da teoria dos principios
na colisdo de valores que impliquem a
restri¢do ao Principio Protetor, que mes-
mo enquanto pardmetro fundamental do
ordenamento juridico trabalhista implica
também um mandato de otimizagio, significa
admitir seu cumprimento em diferentes
graus, dependendo das possibilidades
faticas e juridicas, sendo a medida de seu
cumprimento definida pelo sopesamento
com principios opostos por meio de um
processo de ponderagdo que fixe o peso
relativo dos principios colidentes no caso
concreto, sempre com vistas a impedir o
ataque ou aniquilamento de seu ntcleo
essencial, barreira intransponivel para
qualquer restri¢ao.

Nesse sentido, parece-nos oportuna a anélise
de um caso concreto, passivel de identi-
fica¢do como um ‘caso dificil, na busca
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da elucidagdo do procedimento racional
de ponderagdo que deve guiar a decisdo
judicial na resolu¢ao de uma colisdo de
principios concorrentes, principalmente
quando o que estd em jogo é o préprio
‘eixo fundamental’ da legislacdo laboral de
protecdo ao trabalhador.

Para tanto, a andlise proposta se alicer¢a em
um caso judicial emblematico, que envolve
o debate em torno do fenémeno da tercei-
rizagdo de mao de obra, que enquanto fato
econdmico irrefutdvel, por si sé, revela a
alta complexidade e dificuldade da anilise
juridica de sua possibilidade nas relagdes
de trabalho, posto que se coloca em rota de
colisao com os fundamentos principiol6-
gicos do Direito do Trabalho, tornando os
inimeros processos que abarrotam os Tri-
bunais trabalhistas casos judiciais dificeis,
que impdem aos julgadores uma anédlise
ampla, que revele a colisio de valores no
caso concreto e que se apoie nos mecanis-
mos da nova hermenéutica constitucional,
consoante ponderagao a priori estabelecida
na Stimula n. 331 do C. TST.

Neste sentido, pretende-se fazer tal reflexao
sob o prisma de identidade com os mecanis-
mos da nova hermenéutica constitucional, de
importante decisao do C. Tribunal Superior
do Trabalho, proferida pela Subsecao I Espe-
cializada em Dissidios Individuais, e que
se tornou precedente judicial referido aos
limites da terceiriza¢do da atividade-fim e
contrariedade a Simula n. 331 do TST [...]
(E-RR - 586341-05.1999.5.18.5555, redator
Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 28.5.2009, Subsecao
I Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagdo: 16.10.2009)’.

A ementa do acérddo em andlise, ao des-
tacar que ‘a legislagdo trabalhista protege,
substancialmente, um valor: o trabalho
humano, e o protege sob o influxo de outro
principio maior, o da dignidade da pessoa
humana), impde de forma incisiva, no caso

em julgamento, um limite a possibilidade
de restricdo aos fundamentos principio-
légicos que regem o Direito do Trabalho,
destacando a importancia e intangibilidade
do ntcleo essencial do Principio Protetor.
E para a protecao de tais valores, a SDI-1
do C. TST utiliza os mecanismos da nova
hermenéutica constitucional por meio da
adocdo da proporcionalidade ao caso con-
creto, uma vez que procura compatibilizar
os principios da valorizagao do trabalhado
humano e da livre-concorréncia na busca
do equilibrio da relagdo entre o capital e
o trabalho.

[...]

Conforme consta do préprio acérdao de
lavra do Exmo. Ministro Vieira de Mello
Filho, redator designado, pode-se afirmar a
identificagdo no caso analisado de um ‘caso
dificil, na medida em que se identificou
metodologicamente a denominada ‘lacuna
de colisao’ entre valores e principios dentro do
ordenamento, o que provoca a necessidade
de se delinear os fundamentos que virao da
exclusio, na hipdtese concreta, de uma ou
de outra dessas normas.

Outro aspecto que identifica o caso em tela
como um ‘caso dificil’ é também revelado
pelo préprio acérddo quando denuncia que
‘além da controvérsia juridica, a decisao do
TST teve que ponderar também sobre os
aspectos de natureza econdmica e social,
tendo como pano de fundo a nova realida-
de do mundo globalizado, que demanda a
especializagdao no meio produtivo’. Refere-se
o0 ac6rddo, ainda, que: ‘a controvérsia levada
a efeito no caso concreto em analise é extre-
mamente complexa na seara trabalhista, em
face da delimita¢do do que vem a ser, na ter-
ceirizac¢do, atividade-fim e atividade-meio,
e do alcance das expressoes utilizadas pelo
legislador ordindrio ao se reportar a servicos
inerentes e servicos acessorios e suas impli-
cagdes com a legislacao trabalhista’.

[...]
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Como bem acentua o acordio, a seara tra-
balhista e a administrativa ‘sao normativos
distintos que regulam espécies distintas, em
planos de eficdcia distintos, dentro de um
mesmo ordenamento juridico’. Portanto,
a dimensdo do conflito a que se refere o
caso em discussao encerra ‘contradicdes de
valores ou principios dentro de um mesmo
ordenamento), e admitir a supremacia da
norma geral administrativa sobre o ordena-
mento especial trabalhista seria permitir o
aniquilamento da legislagao social em seus
preceitos cogentes e seu instituto funda-
mental, ou seja, o conceito de empregado
e empregador, acabando com a relagdo
bilateral, ‘haja vista que para a consecugdo
das atividades primaciais do empregador
haveria sempre uma dizima periédica de
empregadores, habilitando uma relacao
trilateral ou plurilateral’.

A decisao em comento apercebeu-se da gra-
vidade em admitir-se tal raciocinio juridico
naandlise do caso em conflito, cujo resultado
representaria uma restricio inadmissivel
ao sistema juridico de protecdo do traba-
lhador, atingindo o ntcleo central, o limite
intransponivel cuja afetagdo determina a
sua desproporcionalidade — a dignidade
da pessoa humana — que é, segundo o
acordao, a prépria ‘razao de ser do direito
e de suas atuais transformacgoes e quebra de
paradigmas conceituais ortodoxos de vetustos
institutos, destacando com absoluta clareza
e discernimento que:

‘A legislagao trabalhista protege, substan-
cialmente, um valor: o trabalho humano,
prestado em beneficio de outrem, de forma
ndo eventual, oneroso e sob subordinagao
juridica, apartes jd insuficiente conceitua¢ao
individualista. E o protege sob o influxo de
outro principio maior, o da dignidade da
pessoa humana’

Segundo a andlise em tela, a decisdo da
SDI-1 lucidamente denota que admitir-se a
decisdao conforme julgado pelo E. Regional

seria permitir uma restricdo inadmissivel ao
‘postulado fundamental da Consolidagao
das Leis do Trabalho que ¢ a defini¢do do
contrato individual do trabalho’ de onde
‘emerge um espirito institucional, além de
um conceito prévio e basico, que é o con-
ceito de empregado), e seria um permissivo
a atingir a prépria relacdo de emprego que
‘constitui ato juridico suficiente para pro-
vocar a incidéncia das medidas de prote¢ao
que se contém no direito do trabalho’.

Fosse mantida a decisao do E. Regional,
alicercada segundo a 6tica da presente and-
lise, sobre metodologia de argumentacao
juridica da hermenéutica tradicional, traria
como resultado permitir-se que ‘a norma
administrativa, preocupada com principios
e valores do Direito Administrativo, viesse
derrogar o eixo fundamental da legislacdo
trabalhista, que é o conceito de empregado
e empregador, jungido que estd ao conceito
de contrato de trabalho, previsto na CLT".

Destaca a decisdao da SDI-1 do C. TST, no
caso em tela, que ‘a terceirizacdo na esfera fi-
nalistica das empresas, além de atritar com o
eixo fundamental da legislacao trabalhista),
traria como consequéncia outras situagoes,
tais como os efeitos no campo da organiza-
¢do sindical e da negociagao coletiva, que,
segundo a presente analise, se apresentam
como ‘razdes suficientes’ para nao se admitir
a prevaléncia da decisdo regional”

A par dos judiciosos argumentos utilizados
pela citada autora, conclui-se que a exegese e a
aplicacao da Lei n. 8.987/95, art. 25, que per-
mite a contratagdo com terceiros de atividades
inerentes e acessOrias ou complementares ao
servico concedido nos casos de regimes de
concessao e permissdo de prestagdo de ser-
vigos publicos, e, por consequéncia, da Lei n.
9.472/97 — Lei Geral de Telecomunicagdes, art.
94, inciso II, ndo podem se limitar a defini¢ao
do seu sentido mediante simples interpretacio
gramatical. Isso porque, como ja frisado, a
interpretacao da norma nao pode se limitar
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ao dispositivo isoladamente, devendo-se con-
siderar o diploma legislativo em que ele esta
inserido e o ordenamento juridico como um
« » . L.

todo” sistematico.

E imprescindivel, nesse caso, portanto,
atentar-se ndo s6 para a interdisciplinaridade
do Direito do Trabalho e do Direito Adminis-
trativo, em que a norma especial trabalhista,
pelo critério da especialidade, afasta a aplicacao
da norma geral administrativa, mas, sobretudo,
é necessério levar-se em consideracdo que a
colisdo e a intera¢do entre as normas dos arts.
29,3292 da CLT e as dos arts. 25, § 12, da Lei
n. 8.987/95 e 94, inciso II, da Lei n. 9.472/97
trazem embutido nitido conflito entre princi-
pios norteadores dos citados ramos juridicos,
cuja interpretagdo, pautada na ponderagio e
no sopesamento dos principios e dos valores
envolvidos, ndo pode propiciar a aniquila¢ao
do préprio ntcleo essencial do Direito do
Trabalho — o principio da protec¢do da parte
hipossuficiente e as proprias figuras do empre-
gado e do empregador.

Por outro lado, é preciso mencionar, de
modo expresso, que é inteiramente equivocado
o entendimento de que uma decisdao como essa,
ao conferir interpreta¢do diversa da meramen-
te literal a0 § 12 do art. 25 da Lei n. 8.987/95 ¢
aoart. 94, inciso I1, da Lei n. 9.472/97, para nao
admitir a legalidade desse tipo de terceirizagao
das atividades-fim ou inerentes do servigo de
telecomunicagdes, sé por isso, vulneraria a
Stimula Vinculante n. 10 do STF ou a cldusula
de reserva de Plendrio prevista no art. 97 da
Constitui¢ao da Republica.

A propésito, o eminente Ministro deste
Tribunal Superior do Trabalho Ives Gandra
da Silva Martins Filho, relator destes embar-
gos, citou, com destaque, em seu voto, uma
decisdo monocrética proferida no 4mbito
do Supremo Tribunal Federal, da lavra do
ilustre Ministro Gilmar Mendes (Rcl 10132
MC/PR - Parand), datada de 9.11.2010, e
publicada no DJe de 12.11.2010, que, em juizo

sumario de cogni¢do, adotou exatamente esse
entendimento para deferir o pedido de medida
liminar para suspender os efeitos do acérdao
proferido pela Terceira Turma do TST (Relator
Ministro Alberto Bresciani), nos autos do RR
n.6749/2007-663-09-00, até o julgamento final
desta reclamagao, que adotou, em sintese, o
entendimento de que aqueles preceitos legais,
ao autorizarem a terceirizagdo de “atividades
inerentes’, ndo teriam autorizado a terceirizagao
de suas atividades-fim.

Essa decisao proviséria, no entanto e a
despeito de sua ilustre origem, nio leva em
conta, data venia, que existe uma profunda e
decisiva diferenca entre interpretar uma norma
infraconstitucional que contém cldusulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados,
escolhendo um dentre vérios caminhos inter-
pretativos possiveis, e declarar a sua incons-
titucionalidade, ainda que de forma apenas
implicita, mediante a utilizagao de critérios,
principios e regras constitucionais.

Ademais, como se demonstrara a seguir,
essa decisdo, também com todas as vénias, foi
isolada no ambito daquele excelso Pretorio,
sendo possivel e necessario, nessa ocasiao,
trazer a colagdo decisdes monocrdticas mais
recentes de vérios outros Ministros do STF
em que, em casos de interesse de empresas
concessiondrias dos setores de energia elétrica
e de telecomunicagdes em que se discute exa-
tamente a melhor interpretacdo dos arts. 25 da
Lein. 8.987/95 € 94, inciso I, da Lein. 9.472/97,
entendeu-se ndo ser o caso de se deferir a
medida liminar em reclamagdes semelhantes
aquela, justamente por nao ter havido viola¢ao
da Stmula Vinculante n. 10, mas sim mera in-
terpretagdo de norma infraconstitucional, nem
de se dar provimento a agravos de instrumento
interpostos pelas empresas interessadas contra
decisoes denegatdrias de seguimento de seus
recursos extraordindrios, exatamente por nao
ter havido, nesses casos, violagao direta de pre-
ceito constitucional e, se tanto, mera viola¢do
obliqua e reflexa.

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 > 171

11 - Anamatra 44 A 02.indd 171

22/10/2013 10:27:28



Eis o teor da Simula Vinculante n. 10 do
STEF:

“VIOLA A CLAUSULA DE RESERVA DE
PLENARIO (CF, ART. 97) A DECISAO DE
ORGAO FRACIONARIO DE TRIBUNAL
QUE, EMBORA NAO DECLARE EXPRES-
SAMENTE A INCONSTITUCIONALIDADE
DE LEI OU ATO NORMATIVO DO PODER
PUBLICO, AFASTA SUA INCIDENCIA, NO
TODO OU EM PARTE”

Embora seja perfeitamente compreensivel
o entendimento e a ratio decidendi do excelso
Pretdrio consagrados nesse verbete, de impedir
que 6rgaos fraciondrios de Tribunal, em ofensa ao
art. 97 da Constituicao da Republica, furtem-
-se de maneira artificiosa a necessidade de
submeter ao plendrio ou a seu respectivo 6rgao
especial a arguicao de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico, é
preciso perceber que isso absolutamente nao
ocorre quando determinada decisdo fracionaria
se limita a afastar uma, dentre vérias, das inter-
pretagdes possiveis de determinados preceitos
de lei, exatamente como aqui ocorreu.

Em outras palavras, a ldgica simplista ou
literal do tudo ou nada ndo pode ser aplicada
nesses casos, seja em relacdo a toda uma lei,
seja em relagdo a um ou a alguns dispositivos
de lei isoladamente considerados.

E que, como se sabe, todo ordenamento
juridico é um sistema coordenado e harmonico
de principios e de regras, estruturados de forma
interdependente e que se relacionam entre si
de forma dialética.

Por isso mesmo, um preceito de lei ndo pode
nem deve ser interpretado e aplicado de forma
literal e isolada, como se operasse em um vacuo
normativo. O seu verdadeiro e correto sentido
s6 pode ser determinado, pelo intérprete e pelo
julgador, em cotejo e com as outras normas
(principios e regras) que também sejam apli-
céveis a situacdo fética e juridica considerada
para, de sua interag¢ao, extrair-se um resultado
coerente e harmdnico, que seja compativel com
o ordenamento juridico como um todo.

Reitere-se: as normas-regra de hoje (e ndo
apenas as normas-principio) tém recorrido
cada vez mais as cldusulas gerais e aos con-
ceitos juridicos indeterminados para regular
relacdes juridicas, econdmicas e sociais cada
vez mais complexas, fluidas e multifacéticas,
as quais o legislador, mesmo que o queira, ndo
consegue regular por meio de normas de estru-
tura mais rigida e tradicional que, no passado,
descreviam, de forma completa e precisa, todos
os fatos que pretendiam disciplinar.

Esse é exatamente o caso do legislador
que, ao editar as Leis ns. 8.987/95 e 9.472/97,
optou, ao redigir os seus respectivos arts. 25 e
94, inciso II, por autorizar a terceirizacao das
“atividades inerentes, acessérias ou comple-
mentares ao servico’, sem afirmar, como lhe
teria sido perfeitamente possivel, que estava
expressamente autorizada a terceirizagdo de
sua atividade-fim, devendo aqui ser invocado,
com sua licen¢a, o argumento da lavra do
eminente Ministro Lelio Bentes Corréa, que
utilizou, em seu voto, no julgamento do Pro-
cesso E-RR-134640-23.2008.5.03.0010, em
sessdo datada de 28.6.2011, e que constou de
suas notas degravadas, de que:

“tampouco se pode consagrar a lei interpre-
tagdo que despreze o conteudo técnico das
expressoes escolhidas pelo legislador. Ora,
havia uma expressao técnica, caso quisesse
o legislador autorizar a terceirizagao da
atividade-fim, que é exatamente a expressao
“atividade-fim”; optou o legislador pela
expressdo “atividades inerentes”, correlatas.
Ora, ndo quis, portanto, significar atividade
fim. Nao se pode, por interpreta¢do, chegar a
uma conclusdo que a prépria op¢ao do texto
legal, na sua literalidade, nao autoriza.”

Em casos como este, em que normas de
reda¢do mais flexivel ou aberta devem ser
interpretadas e aplicadas, é absolutamente
natural que se apresente, para o julgador, mais
de uma alternativa exegética, devendo ele optar
por uma delas que lhe pareca a melhor, com
base nos outros principios e regras igualmente
presentes no ordenamento juridico e com base
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nas circunstancias fatico-probatdrias daquele
caso concreto constantes dos autos.

Quando esse julgador, no exercicio de seu
precipuo mister, optar por uma das vdrias
alternativas exegéticas de determinada norma
infraconstitucional, evidentemente, nao estara
ele negando validade, vigéncia ou incidéncia a
esse preceito de lei, na dic¢ao da Simula Vin-
culante n. 10, nem, muito menos, declarando,
sequer implicitamente, a inconstitucionalidade
da lei. Estard ele, muito ao contrdrio, aplicando-a,
pura e simplesmente, ap6s interpretd-la e dela
extrair o sentido que lhe parecer o melhor, a
luz do conjunto do sistema juridico no qual ela
estd inserida, mesmo que esse sentido nao seja
o desejado pela parte, que, equivocadamente,
invocar a Simula Vinculante n. 10 do STE

Nessa linha de raciocinio, necessdrio se
faz reiterar que a interpretagdao dos preceitos
legais anteriormente indicados se dd exclusi-
vamente em sede infraconstitucional, em que
se procede ao cotejo dessas normas de Direito
Administrativo (e, se se quiser, de Direito Eco-
ndémico) com as normas de Direito do Tra-
balho, exatamente como fez recentemente o
Supremo Tribunal Federal, quando, ao julgar
aADCn. 16-DEF proclamou a possibilidade de
se responsabilizar o ente publico tomador dos
servicos de empregados terceirizados quando
estiver comprovado que esse agiu com culpa
ao nao fiscalizar o fornecedor de mao de obra
terceirizada quanto ao pleno e oportuno adim-
plemento de suas obrigacoes trabalhistas, a
despeito do disposto no art. 71, § 12, da Lei n.
8.666/93. Nesse caso, houve, também, a apli-
cagdo de outras normas infraconstitucionais,
que autorizam essa responsabilizacio — os
arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil Brasileiro e as
demais normas da Lei de Licitagdes, que tam-
bém estabelecem a obrigac¢ao desse ente publico
de fiscalizar — sem que se possa concluir que
o citado art. 71 tenha sido implicitamente
considerado inconstitucional ou, de qualquer
modo, descumprido.

Vale ressaltar, quanto aquele julgamento,
que a Corte Suprema salientou, expressamente,

que a declaragdo de constitucionalidade do § 1°
do art. 71 da Lei n. 8.666/93 ndo impede que
seja ele interpretado de forma sistemdtica com
outros dispositivos de leis e da Constituicdo
Federal. Ou seja, entendeu o Supremo Tribunal
Federal, naquela ocasido, nao haver empecilho
a que determinado texto legal possa ser in-
terpretado de modo ndo literal para, sem ser
considerado inconstitucional, nao ser aplicével
a certas situagdes féticas, ante a incidéncia
simultanea de outras normas do ornamento
juridico — exatamente a situagdo que ocorre
neste caso, em relagdo aos dispositivos em
exame da Lei n. 8.987/95, que dispde sobre o
regime de concessao e permissao de prestacdo
de servigos publicos, e da Lei n. 9.472/97, que
é a Lei Geral de Telecomunicagoes.

Com efeito, no caso dos autos, o Supremo
Tribunal Federal, em recentes decisdes proferidas
em sede liminar de Reclamagdes Constitucio-
nais ajuizadas por empresas concessiondrias
de servigos publicos dos Setores de Energia
Elétrica e das préprias Telecomunicagoes, nas
quais se alegava a negativa de aplica¢do da
Stmula Vinculante n. 10 do STF pelo Tribunal
Superior do Trabalho e por Tribunal Regional
do Trabalho, igualmente entendeu nao haver
vulneracio a essa simula vinculante ou a cldusula
de reserva de Plendrio prevista no art. 97 da
Constitui¢ao da Republica, adotando o enten-
dimento de que a interpretacdo do preceito
legal do § 12 do art. 25 da Lein. 8.987/95 e dos
preceitos trabalhistas, sobretudo os arts. 22 e 32
da CLT, ocorre no 4mbito infraconstitucional,
em que se procede ao cotejo dessas normas
de Direito Administrativo com as normas de
Direito do Trabalho.

Nesse sentido, citam-se:
“RECLTE.(S): ENERGISA BORBOREMA
DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S.A.
ADV.(A/S): ESTEVAO MALLET E
OUTRO(A/S)
RECLDO.(A/S): TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO
INTDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO
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174

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL
DA REPUBLICA

Decisdo
DECISAOQ: vistos, etc.

1. Trata-se de reclamagdo constitucional,
aparelhada com pedido de medida liminar,
proposta por Energisa Borborema Distribui-
dora de Energia S.A. contra ato do Tribunal
Superior do Trabalho.

2. Argui a autora que a Sétima Turma do Tri-
bunal Superior do Trabalho, a0 ndo conhecer
de recurso de revista, afastou a aplicabilidade
do§ 12do art. 25 da Lei n. 8.987/95. Isto sem
que houvesse pronunciamento do Plendrio
do tribunal acerca da inconstitucionalidade do
dispositivo legal. Alega, assim, desrespeito
a Sumula Vinculante n. 10 deste Supremo
Tribunal Federal. Dai requerer a concessdo de
liminar para suspender os efeitos do acérddo
reclamado.

3. Pois bem, antes de apreciar o pedido de
medida liminar, solicitei informagdes ao
reclamado. Informacdes que foram prestadas
mediante a peti¢do n. 20.496/2011.

4. Feito esse aligeirado relato da causa, passo
a decisdo. Fazendo-o, pontuo, de saida, que o
poder de cautela dos magistrados é exercido
num juizo prefacial em que se mesclam num
mesmo tom a urgéncia da decisdo e a impos-
sibilidade de aprofundamento analitico do
caso. Se se prefere, impde-se aos magistrados
condicionar seus provimentos acautelatd-
rios a presenca, nos autos, dos requisitos da
plausibilidade juridica do pedido (fumus boni
juris) e do perigo da demora na prestacdo
jurisdicional (periculum in mora), percepti-
veis de plano. Requisitos a ser aferidos primo
oculi, portanto. Nao sendo de se exigir, do
julgador, uma aprofundada incursdo no
mérito do pedido ou na dissecagdo dos fatos
que a este ddo suporte, sendo incorrendo em
antecipac¢do do proprio conteudo da decisdo
definitiva.

5. No caso, ndo tenho como presentes os
requisitos necessdrios a concessao da medida
liminar. E que o acérdao reclamado parece
haver aplicado, no caso concreto, 0 § 1° do
art. 25 da Lei n. 8.987/95, mas com inter-

pretagéo diferente daquela pretendida pela
reclamante. Confira-se:
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“Ora, no caso, o debate quanto ao reconheci-
mento da terceirizagdo ilicita e do vinculo de
emprego gira em torno da possibilidade da
valida terceiriza¢ao de servico ligado a ativi-
dades finalisticas da empresa concessionaria
de energia elétrica.

A Lei 8.987/95, regulando o regime de con-
cessao de servigos publicos, assim dispoe:

‘Art. 25. Incumbe a concessiondria a execugao
do servigo concedido, cabendo-lhe responder
por todos os prejuizos causados ao poder
concedente, aos usudrios ou a terceiros, sem
que a fiscaliza¢do exercida pelo érgao compe-
tente exclua ou atenue sua responsabilidade.

§ 12 Sem prejuizo da responsabilidade a que
se refere este artigo, a concessiondria poderd
contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessorias ou com-
plementares ao servi¢o concedido, bem como
a implementagdo de projetos associados.

Por esse prisma, verifica-se que a validade

da terceirizacao de um servico pela con-
cessionaria depende da sua caracterizacio,

se como atividade-fim ou como atividade-

-meio, desde que seja ela inerente, acessoria
ou complementar aos servicos de teleco-
municacao.

constitucional nao foi a de possibilitar a ter-
ceirizacao das atividades essenciais, mas sim
a terceirizacdo das atividades-meio, dnico
critério juridico que, alids, se compatibiliza
com o disposto nos arts. 2° e 32 da CLT, no
que concerne aos trabalhadores subordina-
dos que prestam seu labor nas atividades
finalisticas ou inerentes das empresas.”

6. Também o Tribunal Regional do Trabalho
da 132 Regido solucionou a questao, aparen-
temente, mediante a simples exegese da lei.

Tanto que assim se pronunciou:

‘Efetivamente, hd nesse artigo a autoriza-
¢do para que as concessiondrias de servigo
publico possam terceirizar atividades com
o objetivo de prestar o munus para a qual
se propoem.

Contudo, ndo se pode conceber que o vo-
cabulo ‘inerente’, inserido no texto do § 12,
possa ser tido como uma ‘carta branca), apta a
propiciar a intermediacao de todo e qualquer
servico a ser prestado pela empresa.

22/10/2013 10:27:28



(..)

Aliés, considerar que permissdo legal para a
contrata¢ao de terceiros, por parte da con-
cessiondria publica, abrange toda e qualquer
atividade significa permitir burla nio sé
a legislagao do trabalho, mas também as
regras administrativas, na medida em que a
entidade poderia promover a subconcessao
de todos os seus servigos, escapando do
procedimento licitatério.

Em resumo: a dnica interpretacao que se
pode dar ao citado artigo de lei é que o
mesmo nao veicula defeito constitucional
porém, a sua dic¢do tem o alcance apenas
de permitir a terceirizacdo de servicos nas
atividades secundérias da empresa conces-
siondria.

7. No mesmo sentido, o Juizo de primeira
instancia parece lancar mao da interpretagao
sistemdtica da lei, ndo de sua desaplicagdo

por inconstitucionalidade, nem mesmo de
forma escamoteada. Veja-se:

‘Diz a sentenca, acerca da interpretacao
dada pela reclamada ao art. 25, § 1° da Lei
n. 8.987/95, dentre outros argumentos que:

“Observa-se que a exegese imprimida pela
reclamada ao § 12 do dispositivo legal em
comento, além de conveniente aos interesses
por ela defendidos, atinentes a terceirizagdo,
estd dissociada do préprio caput do artigo,
o0 que nio se faz possivel acolher, consoante
regras bésicas de hermenéutica. Com efeito,
apega-se a ré na passagem contida no § 1° do
art. 25 em epigrafe segundo o qual ‘a con-
cessiondria poderd contratar com terceiros
o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo
concedido, bem como a implementac¢do de
projetos associados. (...) O caput do art. 25
preceitua, com clareza solar, que ‘incumbe a
concessiondria a execu¢ao do servigo con-
cedido.... Ao também preceituar que a con-
cessiondria poderd contratar com terceiros
o desenvolvimento de atividades inerentes
ao servico concedido, como nao podia dei-
xar de ser, apenas preconiza a possibilidade
de a concessiondria contratar com outrem
atividades inerentes ao servico, ou seja,
como o proprio nome diz, atividades que
dizem respeito ao servigo concedido, mas

ndo o servi¢o concedido em si mesmo. Se
assim ndo o fosse, seria indcuo o caput ao
preceituar que incumbe a concessiondria a
execugdo do servigo concedido. Sendo certo
que ndo hd interpretacdo possivel para que
um caput de um dispositivo legal seja indcuo
e que sobre ele prevaleca o parigrafo nele
contido, verifica-se quao conveniente aos
seus interesses a interpretacdo conferida pela
reclamada, deste dispositivo legal.””

8. Ante 0 exposto, por ndo vislumbrar ofensa
a Sumula Vinculante n. 10 deste Supremo
Tribunal Federal, indefiro a liminar, sem
prejuizo de vw’a mais detida andlise quando
do julgamento do mérito.

9. Encaminhe-se o processo ao Procurador-
-Geral da Republica.

Publique-se.” (Rcln. 11329 MC/ PB—PARAIBA
MEDIDA CAUTELAR NA RECLAMACAO,
rel. Min. Ayres Britto, Julgamento: 13.4.2011,
DJe-076 Divulg 25.4.2011, Public 26.42011)
(grifou-se).

“RECLTE.(S): CENTRAIS ELETRICAS DE
RONDONIA S/A — CERON

ADV.(A/S): DECIO FREIRE

RECLDO.(A/S): TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 142 REGIAO

INTDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL
DA REPUBLICA

INTDO.(A/S): OHMES MANUTENCAO
LTDA.

ADV.(A/S): IZABEL CELINA PESSOA BE-
ZERRA CARDOSO

Decisio:
Vistos.

Cuida-se de reclamagdo constitucional ele-
trénica, com pedido liminar, ajuizada pelas
Centrais Elétricas de Ronddnia S/A.— Ceron
em face do Tribunal Regional do Trabalho
da 142 Regido, cuja decisdo teria afrontado a
autoridade do Supremo Tribunal Federal e
negado aplicagdo a Simula Vinculante n. 10.

Na pega vestibular, a reclamante alega que:

a) trata-se, na origem, de agdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho
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a fim de impedir a ora reclamante de contratar
prestadores de servico para execucao de
atividades-fim da empresa;

b) interposto recurso ordindrio em face da
sentenca de parcial procedéncia a pretensao
deduzida na reclamagao trabalhista, o e. TRT
da 142 Regido negou provimento ao recurso da
ora reclamante, tendo afirmado a ilegitimi-
dade da terceirizagao de servigo publico e a
obrigatoriedade de realiza¢ao de concurso
publico para contratar trabalhadores;

¢) a decisdo Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 142 Regido declarou, de forma
indireta, a inconstitucionalidade do § 12 do
art. 25 da Lei n. 8.987/95, sem observancia
da cldusula constitucional de reserva de
plendrio, o que contraria o entendimento
consubstanciado na Simula Vinculante n. 10;

d) o paradigma de confronto na presente
reclamagdo consiste em enunciado de simula
vinculante editada pelo STF em consonéncia
com a jurisprudéncia reiterada da Corte no
sentido de que equivale a uma declaragdo de
inconstitucionalidade a decisdo judicial que
recusa eficdcia a lei ou ato normativo estatal
com fundamento em entendimento extraido
do texto constitucional;

e) ha periculum in mora, uma vez que as Cen-
trais Elétricas de Rondonia S/A — Ceron, ora
reclamante, pode ser compelida a submeter-
-se a decisao proferida por 6rgio fraciondrio
incompetente para declarar a inconstitu-
cionalidade de norma sem observancia da
cldusula de reserva de plendrio, impondo-lhe
obrigagdes positivas e negativas, bem como
multas, o que prejudicard o pleno exercicio
de suas funcdes;

f) deve ser julgada procedente a reclamagao,
declarando-se a nulidade absoluta da decisao
reclamada.

Instada a se manifestar, a autoridade recla-
mada apresentou informacdes no seguinte
sentido:

“Evidencia-se, portanto, que o julgado pro-
ferido pelo Tribunal Pleno deste Regional
Trabalhista, em grau de recurso ordindrio e
adesivo, ndo violou o contetdo da Stmula
Vinculante n. 10, porque esta Justica Especia-
lizada ndo declarou a inconstitucionalidade
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do §19,art. 25 da Lein. 8.987/1995. Tampou-
co afastou a sua aplicabilidade, como sustenta
a Centrais Elétricas de Rondonia— CERON,
mas, tdo somente, motivou a decisdo no sen-
tido de que o referido dispositivo ndo alberga
a possibilidade de atividade-fim de empresa
de economia mista, concessiondria de servigo de
energia, porque esta submete-se ao regime
proprio das empresas privadas.”

E o relatério.

Em consulta ao sistema de acompanhamento
processual no sitio do e. TST na internet, e
conforme alegado na pega vestibular, a deci-
sa0 nos embargos de declaragao opostos nos
autos do AIRR n. 117440-29.2005.5.14.0001
ainda encontra-se pendente, o que afasta a
incidéncia da Simula n. 734/STF na presente
reclamagio.

A reclamante juntou documentos por meio
eletronico, de entre eles 0 acérddo do e. TRT
da 142 Regido que estaria desrespeitando a
Stimula Vinculante n. 10, assim fundamentado
na parte que interessa para a solugdo da
demanda:

“Assim restou caracterizado que se tratou
o presente caso de mera intermedia¢do de
mao de obra, considerando que a OHMES
ndo se trata de empresa especializada em
mao de obra tempordria, e os servigos além
de serem ligados a atividade-fim da CERON
eram realizados de forma nao eventual, com
pessoalidade, mediante subordinagdo aos
pressupostos da mesma empresa tomadora,
(o).

Desta forma caracterizado que a CERON,
componente da Administragao Indireta, pro-
cura suprir a caréncia de pessoal mediante
terceirizagao ilicita, a teor da Simula n. 331
do C. TST, com violagdo do art. 37, II, da
Constituigao Federal que prevé o mecanismo
do concurso publico, cabivel o controle judi-
cial para garantir que o acesso a0os empregos
publicos em questdo obedeca a previsao
constitucional que visa garantir a igualdade
entre os cidadios potenciais candidatos, além
de dar efetividade ao principio da eficiéncia,
sem falar que, como assentado na sentenga,
a terceirizagdo indiscriminada implica em
precarizagao dos direitos dos trabalhadores,
cuja contrapartida pelo trabalho é dividida
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com o intermedidrio, e pulverizagdo do seu
poder de associa¢do, com enfraquecimento
da representacdo da classe trabalhadora.

Assim, nao existe autoriza¢ao constitucional
para a terceirizacdo de forma indiscriminada,
quando se tem em vista que o regime consti-
tucional vigente arrola entre os seus principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho, ao lado da
livre-iniciativa, conforme prevé o art. 1 111,
IV, da CF/88”

O Plendrio desta Corte, em 18.6.08, no
julgamento do RE n. 482.090/SP, relator o
Ministro Joaquim Barbosa, interposto con-
tra acérdao de Turma do Superior Tribunal
de Justica, que afastou a incidéncia da Lei
Complementar n. 118/05, sem a observancia
da cldusula de reserva de plendrio, firmou
entendimento no sentido de que se reputa “de-
claratdrio de inconstitucionalidade o acérdao
que — embora sem o explicitar — afasta a
incidéncia da norma ordindria pertinente
a lide para decidi-la sob critérios diversos
alegadamente extraidos da Constituicdo”

Concluiu o Plendrio pelo provimento do
recurso para reformar o acérdao atacado e
determinar o retorno dos autos ao Tribunal
de origem para que fosse observada a norma
do art. 97 da Constitui¢ao Federal.

Ressaltou-se, também, que essa orientagio se
aplicava aos casos nos quais, apds a prolagio
do acérdao recorrido, o Tribunal de origem,
por meio de seu Pleno ou de sua Corte Espe-
cial, haja declarado a inconstitucionalidade
da norma legal impugnada.

Nessa hipdtese, incidiria a norma do art. 481,
pardgrafo dnico, do Cédigo de Processo
Civil. Nessa mesma sessdo foi aprovada a
Stiimula Vinculante n. 10 deste Tribunal, com
a seguinte redagao:

“Viola a cldusula de reserva de Plenério (CF,
art. 97) a decisdo de 6rgao fraciondrio de
tribunal que, embora ndo declare expres-
samente a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia no todo ou em parte.”

Para a solucdo da questao é necessério expli-
citar a ratio existendi do aludido enunciado

de simula.

E certo que a Stimula Vinculante n. 10 nio
se aplica a toda e qualquer hip6tese em que
pretensdo da parte de fazer incidir deter-
minada norma ao caso concreto em debate;

refere-se exclusivamente a hipdtese em que
se afasta a incidéncia delei ou ato normativo
por fundamento constitucional, o que estd
condicionado a observéncia da regra do art. 97
da Constituicdo Federal.

No caso dos autos, a Turma do e. TRT da
142 Regido afirmou a necessidade de que a
contrata¢do de trabalhadores pelas Centrais
Elétricas de Rondénia — CERON para
a prestagdo de servigo relacionada com a
atividade-fim da empresa deveria submeter-
-se & prévia aprovaciao em concurso publico,
sendo ilegal o contrato para fornecimento de
mao de obra celebrado entre a ora reclamante
e a empresa OHMES. Afirmou-se que:

“(...) ndo existe autoriza¢do constitucional
para a terceirizagdo de forma indiscrimi-
nada, quando se tem em vista que o regime
constitucional vigente arrola entre os seus
principios fundamentais a dignidade da pes-
soa humana e os valores sociais do trabalho,
ao lado da livre-iniciativa, conforme prevé o
art. 19, IIL, IV da CF/88.

Nao se nega que o magistrado Relator da
agdo trabalhista objeto da presente recla-
macdo constitucional refere-se a enunciados
constitucionais para fundamentar o voto
proferido no julgamento.

Ocorre que, em uma andlise sumdria, propria
dos provimentos liminares, ndo ha plausi-
bilidade na tese juridica sustentada pelas
Centrais Elétricas de Rondonia — CERON.
Da andlise dos documentos juntados aos
autos, nao hé evidéncia de que a autoridade
reclamada tenha afastado a aplicacdo do § 1°
doart.25 daLein. 8.987/95 por consideri-la

inconstitucional. Veja o que dispde o referido
dispositivo legal:
“Art. 25 (...)

§ 12 Sem prejuizo da responsabilidade a que
se refere este artigo, a concessiondria poderd
contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessorias ou com-
plementares ao servigo concedido, bem como
a implementagdo de projetos associados.”
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Em juizo de estrita delibagdo, tenho que o e.
TRT da 142 Regido deixou de empregar a
norma por considerar ilegal o contetido
do contrato celebrado entre a CERON (ora
reclamante) e a OHMES.

A Justica do Trabalho entendeu que o objeto

desse ajuste consistiria em contrataciao de

trabalhadores para atuarem na prestacao
de servico publico de fornecimento de
energia elétrica — atividade-fim da conces-
siondria de servico publico ora reclamante—,
a qual ndo estaria abarcada pelas hipdteses
enumeradas pelo legislador ordinério como
passiveis de serem transferidas a terceiros.
Ressalto que a necessidade de submissdo a
concurso publico para contratagdo de tra-
balhadores pela CERON (art. 37, I, CF/88)
nio foi o que motivou o afastamento do
dispositivo legal pela autoridade reclamada,
mas sim o entendimento de que a pratica de
contratar com a OHMES para empregar mao
de obra na atividade-fim do objeto conce-
dido a CERON configurava pratica ilicita e
inconstitucional da empresa.

O juizo de convicgao da autoridade judiciaria,
atuando dessa forma, estaria amparado nas

provas e nos argumentos desenvolvidos

nos autos da reclamacio trabalhista, ndo
podendo o STF, em sede de reclamacéo
constitucional, analisar o acerto ou o erro
na classificacao do objeto do contrato como
atividade-fim da concessiondria de servico,
e nao atividade-meio da empresa.

A jurisprudéncia do STF acerca do perfil
constitucional da reclamagdo ¢ firme no
sentido de que essa via extraordindria “ndo
se configura instrumento viabilizador do
reexame do contetido do ato reclamado” (Rcl
n. 6.534/MA-AgR, Tribunal Pleno, rel. Min.
Celso de Mello, DJe-197 de 17.10.08).

Ante o exposto, indefiro o pedido de liminar,
ressalvada nova aprecia¢do do quadro uma
vez colhida a manifestagdo do Ministério
Publico Federal.

Vistas a douta Procuradoria-Geral da Repu-
blica para manifestagdo como custos legis.

Publique-se.” (Rcl 12068 MC / RO — RON-
DONIA MEDIDA CAUTELAR NA RECLA-
MAGCAQ, rel. Min. Dias Toffoli, Julgamento:
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27.2.2012, DJe-043 Divulg. 29.2/2012 Public.
12.3.2012.) (grifou-se).

“RECLTE.(S): COMPANHIA ENERGETICA
DE MINAS GERAIS — CEMIG

ADV.(A/S): SERGIO BERMUDES E
OUTRO(A/S)

RECLDO.(A/S): TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 32 REGIAO

ADV.(A/S): SEM REPRESENTACAO NOS
AUTOS

INTDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL
DA REPUBLICA

Decisdo:
Vistos.

Cuida-se de reclamagdo constitucional
eletrénica, com pedido liminar, ajuizada
pela Companhia Energética de Minas Ge-
rais — Cemig em face do Tribunal Regional
do Trabalho da 3?2 Regido, cuja decisdo teria
afrontado a autoridade do Supremo Tri-
bunal Federal e negado aplicagdao a Stimula
Vinculante n. 10.

Na pega vestibular, a reclamante alega que:
a) trata-se, na origem, de a¢do civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho
da Terceira Regido a fim de impedir a ora re-
clamante de contratar prestadores de servi¢o
para execucdo de atividades-fim da empresa;

b) interposto recurso ordindrio em face da
sentenga de parcial procedéncia a pretensdo
deduzida na reclamagao trabalhista, o e. TRT
da 32 Regido negou provimento ao recurso da
ora reclamante, “asseverando, simplesmente,
que a terceiriza¢do e que a interpretagdo efe-
tivada pela reclamante ao referido preceito
legal entram em choque com a Constitui¢ao
Federal”;

¢) a decisdo da Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido deixa de confe-
rir aplicabilidade ao § 12 do art. 25 da Lei
n. 8.987/95, sem observancia da clausula
constitucional de reserva de plendrio, o que
contraria o entendimento consubstanciado
na Siumula Vinculante n. 10;
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d) hé periculum in mora, uma vez que na
Companhia Energética de Minas Gerais —
Cemig, ora reclamante, “mais de 8.000 (oito
mil) pessoas perderdo seus empregos, a ma-
nutencao e qualidade dos servicos prestados a
populagdo do estado de Minas Gerais restara
prejudicada, o que terminara causando um
caos no sistema de fornecimento de energia,
além de alteragao improépria das tarifas”;

e) deve ser julgada procedente a reclamacio,
cassando-se a decisdo reclamada.

E o relatério.

Em consulta ao sistema de acompanhamento
processual no sitio do e. TST na internet,
e conforme alegado na pega vestibular,
encontra-se pendente de andlise recurso de
revista nos autos da reclamacdo trabalhista
ora tratada, o que afasta a incidéncia da
Sumula n. 734/STF na presente reclamacao.

A reclamante juntou documentos por meio
eletronico, de entre eles 0 acérddo do e. TRT
da 32 Regido que estaria desrespeitando a
Sumula Vinculante n. 10, assim fundamen-
tado na parte que interessa para a solugdo
da demanda:

“Pois bem: com efeito, um exame, ainda
que perfunctério dos inumeros contratos
de prestacdo de servicos, que a ré celebrou,
com as empresas prestadoras de servigos,
leva a certeza absoluta de que os empregados
destas realizaram ou realizam tarefas ligadas
a consecugdo da atividade-fim daquela.

(...)

Acrescente-se, ainda, que os documentos
acostados aos autos dao noticia de que muitos
empregados das empresas prestadoras de
servicos desempenham a mesma fungao dos
empregados contratados, diretamente, pela
ré; porém, recebem saldrio de valor inferior.

(...)

Por conseguinte, ndo a socorre o disposto
no art. 25, §12, da Lei n. 8.987/95, a vista da
ilicitude da terceirizagdo. Se prevalecente
a interpretacdo dada, pela ré, a indigitada
norma — por sinal, de acordo com sua
conveniéncia, ela entraria, sem duvida, em
choque com a Constitui¢do do Brasil e com
a prépria Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Em resumo, as concessiondrias nao precisam
contratar, diretamente, empregados, nem
as que pertencem a Administragdo Publica
Indireta, como a ré, a despeito do previsto,
no art. 37, inciso II, da Constituigao do Brasil.

(..r)

Ressalte-se que, ao invés da ré terceirizar
atividade-fim, de forma fraudulenta, data
venia, deveria contratar seus empregados,
apds aprovacdo em concurso publico, de
conformidade com o disposto no art. 37,11,
da Carta Magna — porquanto, é empresa de
economia mista. A propdsito, a omissao da
ré viola o principio da isonomia, consagrado,
no diploma legal citado, pois, ndo da opor-
tunidade igual aos trabalhadores de entrar,
ap0s vitéria em certame publico, para seu
quadro funcional.

Se ela persiste, em descumprir a lei, é por
vontade prépria, porquanto, o Governo do
Estado de Minas declarou, expressamente,
que ndo era para fazer isso.”

O Plendrio desta Corte, em 18.6.08, no
julgamento do RE n. 482.090/SP, Relator o
Ministro Joaquim Barbosa, interposto contra
acorddo de Turma do Superior Tribunal de
Justica, que afastou a incidéncia da Lei Com-
plementar n. 118/05, sem a observéancia da
cldusula de reserva de plendrio, firmou enten-
dimento no sentido de que se reputa “decla-
ratério de inconstitucionalidade o acérdao
que — embora sem o explicitar — afasta a
incidéncia da norma ordindria pertinente
a lide para decidi-la sob critérios diversos
alegadamente extraidos da Constitui¢ao”.

Concluiu o Plendrio pelo provimento do
recurso para reformar o acérdio atacado e
determinar o retorno dos autos ao Tribunal
de origem para que fosse observada a norma
do art. 97 da Constitui¢ao Federal.

Ressaltou-se, também, que essa orientacdo se
aplicava aos casos nos quais, apds a prolacao
do acérdio recorrido, o Tribunal de origem,
por meio de seu Pleno ou de sua Corte Espe-
cial, haja declarado a inconstitucionalidade
da norma legal impugnada.

Nessa hipotese, incidiria a norma do art. 481,
pardgrafo tinico, do C6digo de Processo Civil.
Nessa mesma sessdo foi aprovada a Simula
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Vinculante n. 10 deste Tribunal, com a se-
guinte redac¢io:

“Viola a cldusula de reserva de Plenério (CEF
art. 97) a decisdo de 6rgao fraciondrio de
tribunal que, embora ndo declare expres-
samente a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia no todo ou em parte.”

Para a solugao da questdo é necessdrio expli-
citar a ratio existendi do aludido enunciado
de sumula.

E certo que a Stimula Vinculante n. 10 nio

se aplica a toda e qualquer hipdtese em que
a autoridade judicidria deixa de acolher a
pretensdo da parte de fazer incidir deter-
minada norma ao caso concreto em debate;

refere-se exclusivamente a hip6tese em que
se afasta a incidéncia de lei ou ato normativo

por fundamento constitucional, o que estd
condicionado & observéancia da regra do art. 97
da constitui¢ao Federal.

No caso dos autos, a Turma do e. TRT da 32

Regiao afirmou a necessidade de que a con-
tratagdo de trabalhadores pela Companhia
Energética de Minas Gerais - Cemig para
a prestacao de servico relacionada com a
atividade-fim da empresa deveria submeter-
-se a prévia aprovacao em concurso publico.
Novamente, afirmou-se que:

“Ressalte-se que, ao invés da ré terceirizar
atividade-fim, de forma fraudulenta, data
venia, deveria contratar seus empregados,
apds aprovac¢ao em concurso publico, de
conformidade com o disposto no art. 37, II,
da Carta Magna — porquanto, ¢ empresa de
economia mista. A propdsito, a omissdo da
ré viola o principio da isonomia, consagrado,
no diploma legal citado, pois, ndo da opor-
tunidade igual aos trabalhadores de entrar,
apos vitéria em certame publico, para seu
quadro funcional.”

Nao se nega que o magistrado Relator da
acao trabalhista objeto da presente recla-

macao constitucional refere-se a enunciados
constitucionais para fundamentar o voto
proferidos no julgamento.

Ocorre que, em uma andlise sumadria, propria
dos provimentos liminares, nao ha plausibilida-

de na tese juridica sustentada pela Companhia
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Energética de Minas Gerais — Cemig. Da
andlise dos documentos juntados aos autos,
nao hd evidéncia de que a autoridade recla-

mada tenha afastado a aplicacdo do § 1°do
art. 25 da Lei n. 8.987/95 por consideré-la

inconstitucional. Veja o que dispde o referido
dispositivo legal:
“Art. 25 (...)

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que
se refere este artigo, a concessiondria poderd
contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessorias ou com-
plementares ao servigo concedido, bem como
a implementagdo de projetos associados.”

Em juizo de estrita delibagdo, tenho que o

e. TRT da 32 Regiao deixou de empregar a
norma por considerar ilegais as contratacoes
realizadas pela Companhia Energética de
Minas Gerais — Cemig com prestadores
de servicos.

A Justica do Trabalho entendeu que o objeto
desse ajuste consistiria em contratacdo de
trabalhadores para atuarem na prestacdo
de servico publico de fornecimento de energia
elétrica — atividade-fim da concessiondria

de servico publico ora reclamante —, a
qual ndo estaria abarcada pelas hipéteses
enumeradas pelo legislador ordinédrio como
passiveis de serem transferidas a terceiros.

O juizo de conviccao da autoridade judicidria,
atuando dessa forma, estaria amparado nas
provas e nos argumentos desenvolvidos
nos autos da reclamacao trabalhista, nao
podendo o STF, em sede de reclamacéo
constitucional, analisar o acerto ou o erro

na classificacdo do objeto do contrato como
atividade-fim da concessiondria de servico.

A jurisprudéncia do STF acerca do perfil
constitucional da reclamagio é firme no
sentido de que essa via extraordindria “ndo
se configura instrumento viabilizador do
reexame do contetdo do ato reclamado” (Rcl
n. 6.534/MA-AgR, Tribunal Pleno, rel. Min.
Celso de Mello, DJe-197 de 17.10.08).

Ante o exposto, indefiro o pedido de liminar,
ressalvada nova aprecia¢do do quadro uma
vez colhida a manifestacdo do Ministério
Publico Federal.
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Notifique-se a digna autoridade reclamada,
a fim de que preste as informacdes, no prazo
de lei.

Vistas a douta Procuradoria-Geral da Repu-
blica para manifestagdo como custos legis.

Publique-se.” (Rcl 14378 MC/ MG — MINAS
GERAIS MEDIDA CAUTELAR NA RECLA-
MAGCAQO, rel. Min. Dias Toffoli, Julgamento:
3.9.2012, DJe-176 Divulg. 5.9.2012 Public.
6.9.2012.) (grifou-se)

“RECTE.(S): TELEMAR NORTE LESTE S/A

ADV.(A/S): DECIO FLAVIO GONCALVES
TORRES FREIRE

RECDO.(A/S): WALTER MARQUES FER-
NANDES

ADV.(A/S): JAIRO EDUARDO LELIS

RECDO.(A/S): GARRA TELECOMUNICA-
COES E ELETRICIDADE LTDA.

ADV.(A/S): CLAUDIO AUGUSTO FIGUEI-
REDO NOGUEIRA

Decisao
Trata-se de agravo contra decisio que ne-
gou seguimento a recurso extraordindrio

interposto de acérddo, cuja ementa segue
transcrita, no que importa:

“RECURSO DE REVISTA. CONCESSIONA-
RIA DE SERVICOS DE TELECOMUNICA-
COES. MANUTENCAO E REPARO DE LI-
NHAS TELEFONICAS. TERCEIRIZACAO
DE ATIVIDADE-FIM. ART. 94, II, DA LEI
N. 9.472/97. SUMULA N. 331, I, DO TST.
FORMACAO DO VINCULO DE EMPRE-
GO COM A TOMADORA. A interpreta¢ao
sistemdtica do art. 94,11, da Lein. 9.472/97—
a chamada Lei Geral de Telecomunicagoes
— atenta aos fundamentos constitucionais
da Republica, a polissemia da palavra —
inerente —, a natureza da norma em exame,
ao principio da isonomia, a necessidade de
observancia do objeto social da pessoa juridica
e da fun¢io social da empresa, bem como a
luz do conceito de subordinagdo objetiva e
dos principios informadores do Direito e, em
especial do Direito do Trabalho, e a prépria
compatibilizagdo que entre eles se impde,
conduz a conclusdo de que o dispositivo
nao autoriza a terceirizagdo no pertinente

a atividade-fim das concessiondrias de tele-
comunicagdes. Assentado pelo Tribunal de
origem que o reclamante prestava servigos
de manutengao e reparo de linhas telefonicas,
inafastavel a aplicacdo do item I da Stimula n.
331 do TST, segundo o qual — a contratagdo
de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lein. 6.019, de 3.1.74)
(...)” (fls. 1.178).

No RE, interposto com base no art. 102,111, a,
da Constituicio, alegou-se violacao aos arts.
511, e 170 da mesma Carta.

O agravo nao merece acolhida. Isso porque,
para dissentir do acérdao recorrido, seria
necessdria a analise da legislacao infracons-
titucional (Lei n. 9.472/97 e Consolidacao
das Leis do Trabalho), bem como o reexame
do conjunto fatico-probatério dos autos, o
que atrai a incidéncia da Stimula n. 279 do

STE. Incabivel, portanto, o recurso extraor-
dindrio. Nesse sentido: Al n. 751.904/MG,

rel. Min. Menezes Direito; Al n. 791.291/R]J,
rel2. Min2. Ellen Gracie; 808.217/MG; e Al n.
791.247-AgR/MG, rel2. Min?. Carmen Lucia,
sendo que deste ultimo extraio a ementa:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. TRABALHISTA.
TERCEIRIZACAO. CONTROVERSIA
SOBRE A EXISTENCIA DE RELACAO
EMPREGATICIA E SOBRE A NATUREZA
DA ATIVIDADE PRESTADA. IMPOSSIBI-
LIDADE DA ANALISE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA
CONSTITUCIONAL INDIRETA. PRECE-
DENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

Ademais, cumpre destacar que este Tribunal
entende nao ser cabivel a interposi¢do de RE
por contrariedade ao art. 5% 11, da Constitui-
¢ao Federal, quando a verificagdo da ofensa
envolva o reexame de interpretacdo dada a
normas infraconstitucionais pelo Tribunal
a quo (Sumula n. 636 do STF).

Por fim, quanto a Simula Vinculante n. 10,
verifico que ndo hd violacdo ao principio da
reserva de plenario (art. 97 da Constituicao)

porque o acérdao recorrido nao declarou
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a inconstitucionalidade da Lei n. 9.472/94

ou afastou a sua aplicacdo, mas apenas
interpretou a legislacdo infraconstitucional
aplicével a espécie, concluindo pelailicitude
na terceirizacao. Assim, ndo hd qualquer
violacdo ao art. 97, da Constituicado.

Isso posto, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.” (ARE 646831/ MG — MINAS
GERAIS, RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO, rel. Min. Ricardo Lewando-
wski, Julgamento: 12.8.2011, DJe-151 Divulg.
5.8.2011, Public. 8.8.2011.) (grifou-se)

“AGTE.(S): TELEMAR NORTE LESTE S/A.

ADV.(A/S): ROBERTO CALDAS ALVIM DE
OLIVEIRA

AGDO.(A/S): LENO OSMANE DA SILVA
ADV.(A/S): SANDRO COSTA DOS ANJOS
Decisao

Trata-se de agravo de instrumento contra
decisdo que negou seguimento a recurso

extraordindrio interposto de acérdao, cuja
ementa segue transcrita:

“1. RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR
NORTE LESTE S.A. CONCESSIONARIA
DE SERVICOS DE TELECOMUNICACOES
— CALL CENTER — ATIVIDADE-FIM —
TERCEIRIZACAO ILICITA — EXEGESE
DO ART. 94,11, DA LEIN.9.472/1997 — IN-
CIDENCIA DO ITEM I DA SUMULA N. 331
DO TST.I— Malgrado o art. 94, inciso II, da
Lein. 9.472/1997, aparentemente autorize as
concessiondrias de servigo publico contratar
terceiros para execucdo de seus misteres, exe-
gese sistematica, feita a luz do art. 170, caput,
da Constituigdao Federal, que sabidamente
consagra a dignidade da pessoa humana e
a valoriza¢do do trabalho humano como
pilares da Ordem Econdmica estabelecida,
impde-se interpretacdo diversa, no sentido de
ser ali autorizada a contratac¢do de terceiros
para a finalidade de melhorar (desenvolver)
atividades inerentes, acessdrias ou com-
plementares ao servico, inclusive por meio
da implementacdo de projetos associados.
III — Tal autorizagdo é imprescindivel dada
a garantia constitucional da inviolabilidade
das comunica¢des de dados e telefonicas,
estabelecida no art. 59, inciso XII, da Cons-
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titui¢do Federal, que atribui cardter especial
as empresas de telecomunicag¢des, que atuam
como concessiondrias de servigos publicos.

IV — Fixado pelo Regional que a funcao
exercida pela recorrida de atendente de 104
— servico de call center —, para esclarecer
duvidas e prestar informacdes aos usudrios
dos servicos de telecomunicacdes, estd inclui-

da na atividade-fim da empresa de telefonia.
V — E efetivamente se insere, devido a obri-

gatoriedade estabelecida pelo art. 32, inciso

1V, da Lei n. 9.472/1997, segundo o qual ‘O

usudrio de servicos de telecomunicagdes tem
direito: IV — a informacdo adequada sobre
as condigoes de prestacao dos servigos, suas
tarifas e precos’, bem como pela Lei n.
8.078/1990, regulamentada pelo Decreto n.
6.523/2008. Estd correto o reconhecimento
do vinculo empregaticio diretamente com a
tomadora de servigos, consoante pacificado
pelo item I da Stmula n. 331 do TST. VI —
Recurso conhecido e desprovido. SUMULA
VINCULANTE N. 10. I — O Regional ndo
declarou a inconstitucionalidade da Lei n.
9.472/1994, apenas asseverou que a situagao
regulada por essa lei era diversa da retratada
no caso concreto em que ocorrera fraude na
contratac¢ao, caracterizando ailicitude da ter-
ceirizagdo. Por isso, agiganta-se a convicgao
sobre a impertinéncia temdtica da Stimula
Vinculante n. 10 do STE. II — Recurso néo
conhecido. (...).” (fls. 125-129)

No RE, interposto com base no art. 102, I1I,

a, da Constitui¢ao, alegou-se violacao ao art.
52,11, da mesma Carta.

O agravo nao merece acolhida. Isso porque,
para dissentir do acérdao recorrido, seria
necessdria a analise da legislacao infracons-
titucional (Lei n. 9.472/97 e Consolidacao
das Leis do Trabalho), bem como o reexame
do conjunto fatico-probatério dos autos, o
que atrai a incidéncia da Simula n. 279 do

STE. Incabivel, portanto, o recurso extraor-
dinério. Nesse sentido: Al n. 751.904/MG,

rel. Min. Menezes Direito; Al n. 791.291/R]J,
rel2. Min2. Ellen Gracie; 808.217/MG; e Al n.
791.247-AgR/MG, rel®. Min?. Carmen Lucia,
sendo que deste ultimo extraio a ementa:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. TRABALHISTA.
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TERCEIRIZACAO. CONTROVERSIA
SOBRE A EXISTENCIA DE RELACAO
EMPREGATICIA E SOBRE A NATUREZA
DA ATIVIDADE PRESTADA. IMPOSSIBI-
LIDADE DA ANALISE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA
CONSTITUCIONAL INDIRETA. PRECE-
DENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.”

Ademais, cumpre destacar que este Tribunal
entende nao ser cabivel a interposi¢do de RE
por contrariedade ao art. 5%, 11, da Constitui-
¢do Federal, quando a verificacdo da ofensa
envolva o reexame de interpretacdo dada a
normas infraconstitucionais pelo Tribunal
a quo (Sumula n. 636 do STF).

Por fim, quanto a Stmula Vinculante n. 10,

verifico que ndo hdé viola¢do ao principio da
reserva de plendrio (art. 97 da Constitui¢do)

porque o acérdao recorrido nao declarou
a inconstitucionalidade da Lei n. 9.472/94
ou afastou a sua aplicacdo, mas apenas
interpretou a legislacdo infraconstitucional
aplicével a espécie, concluindo pelailicitude
na terceirizacdo. Assim, ndo hé qualquer
violagdo ao art. 97, da Constituicao.

Isso posto, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.” (Al 839685/MG — MINAS
GERAIS, AGRAVO DE INSTRUMENTO,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, Julgamento:
15.3.2011, DJE-054 Divulg. 22.3.2011 Public.
23.3.2011.) (grifou-se)

“AGTE.(S): TELEMAR NORTE LESTE S/A.

ADV.(A/S): DEBORA CABRAL SIQUEIRA
DE SOUZA E OUTRO(A/S)

AGDO.(A/S): SERGIO LEONARDO SILVA
CORREA

ADV.(A/S): GERALDO FONSECA MARINHO
E OUTRO(A/S)

AGDO.(A/S): TNL CONTAX S/A.
ADV.(A/S): ALAN PEIXOTO ELOY DE
MELO E OUTRO(A/S)

DECISAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO

DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO. ALE-
GACAQ DE CONTRARIEDADE AS LEIS

NS. 9.472/97 E 8.987/95: OFENSA CONS-
TITUCIONAL INDIRETA. NECESSIDADE
DE REEXAME DE PROVA: SUMULA N. 279
DO SUPREMO TRIBUNAL. AGRAVO AO
QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

Relatério

1. Agravo de instrumento contra decisdao que
ndo admitiu recurso extraordindrio, inter-
posto com base no art. 102, inc. II1, alinea a,
da Constituigdo da Republica.

2. O recurso inadmitido tem por objeto o
seguinte julgado do Tribunal Superior do
Trabalho:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA. VINCULO DE EM-
PREGO. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS.
ATIVIDADE-FIM. SUMULA N. 331, I, DO

TST. O Tribunal Regional registrou que
a funcao exercida pelo reclamante no call
center estava ligada a atividade-fim da 22
reclamada, tomadora dos servicos, pois
‘estava incumbido de ligar e receber ligacdes
de clientes da Telemar; que o reclamante
registrava servicos para tais clientes, linha
telefonica fixa; que o reclamante oferecia

servicos para clientes da Telemar, linha fixa’.
No contexto em que decidida a controvérsia,

portanto, a decisao do Tribunal Regional
harmoniza-se com a Simula n.331,1,do TST,
o que inviabiliza a admissibilidade da revista,
nos termos do art. 896, § 5%, da CLT. Agravo
de instrumento a que se nega provimento.”
(fl. 120 — grifos nossos)

3. No recurso extraordindrio, a Agravante
sustenta contrariedade ao art. 59, inc. Il e
XXXVI, da Constitui¢ao da Republica. Asse-
vera que se “discute nos autos se a atividade
desempenhada pelo Reclamante pode ser
enquadrada como atividade-fim da empre-
sa tomadora de servigo. Também se, com a
reda¢do do art. 94,11, da Lei n. 9.472/97 e do
art. 25, § 12, da Lei n. 8.987/95, as empresas
de telecomunicagdes podem terceirizar
atividades inerentes a prestacao do servigo”
(fls. 155).

4. A decisao agravada teve como fundamento
para a inadmissibilidade do recurso extraor-
dindrio a auséncia de ofensa constitucional
direta (fls. 167-169).
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A Agravante afirma que estariam presentes os
pressupostos de admissibilidade do recurso
extraordindrio.

Analisados os elementos havidos nos autos,
DECIDO.

5. Razdo juridica ndo assiste & Agravante.

6. A solucdo da controvérsia sobre a legalidade
de terceirizacao de atividades desenvolvidas
pela Agravante demandaria o reexame do
conjunto fatico-probatério constante dos
autos e a andlise de dispositivos das Leis ns.
8.987/95 e 9.472/97 e da Consolidacao das
Leis do Trabalho, 0 que nao se admite em
recurso extraordindrio. Nesse sentido:
“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. INTERNET. ICMS.
INCIDENCIA. MATERIA INFRACONSTI-
TUCIONAL. 1. A questio relativa a incidén-
cia do ICMS sobre os servigos prestados pelos
provedores de internet foi dirimida com
fundamento nalegislacdo infraconstitucional
que disciplina a espécie: Lei n. 9.472/97, Lei
Complementar n. 87/96 e Norma n. 004/95,
do Ministério das Comunicagdes. 2. A ausén-
cia de ofensa direta & norma constitucional
torna incabivel o recurso extraordindrio.
Agravo regimental a que se nega provimen-
to.” (RE 596.805-AgR, rel. Min. Eros Grau,
Segunda Turma, DJe 20.11.2009 — grifos
Nno0ssos.)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL
E TRABALHISTA. AUSENCIA DE PRE-
QUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DAS
SUMULAS NS. 282 E 356 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. CONTROVERSIA
DECIDIDA COM BASE NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (CPC) ENA CONSOLI-
DACAO DAS LEIS DO TRABALHO (CLT):
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal firmou-se no sentido
de que, ainda que surgida a alegada ofensa
constitucional no acérdio recorrido, é neces-
séria a oposi¢ao de embargos de declaragio,
se ndo houver a andlise da ofensa pelo érgao
judicante. 2. A controvérsia decidida com
base no Cédigo de Processo Civil e na Con-
solidagdo das Leis do Trabalho niao viabiliza
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o processamento do recurso extraordindrio:
Ofensa constitucional indireta. 3. Imposi¢ao
de multa de 5% do valor corrigido da causa.
Aplicagao do art. 557, § 29, c/c arts. 14, inc.
I elll, e 17, inc. VII, do Cédigo de Processo
Civil” (AT 702.113-AgR, de minha relatoria,
Primeira Turma, Dje 13.3.2009 — grifos
Nnossos.)

“DIREITO PROCESSUAL TRABALHISTA
E DIREITO DO TRABALHO. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. RECURSO DE REVISTA. PRES-
SUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE. ART.
896, CLT. PRESCRICAO. ART. 72, XXIX DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INEXISTEN-
CIA DE OFENSA A CONSTITUICAO. 1.
Inviavel o processamento de extraordindrio
para debater matéria infraconstitucional,
sob o argumento de viola¢do ao art. 93, IX,
da Constitui¢do Federal. Afronta, se existen-
te, seria indireta. 2. O Tribunal de origem
limitou-se a tratar de matéria processual
relativa a pressuposto de admissibilidade do
recurso de revista, nos termos do art. 896
da Consolidagio das Leis do Trabalho, cuja
discussdo ndo rende ensejo ao cabimento do
recurso extraordindrio. 3. Precedentes das
Turmas desta Corte. 4. Agravo regimental
improvido.” (RE 555.315-AgR, rel®. Min?.
Ellen Gracie, Segunda Turma, Dje 25.9.2009.)

“1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibi-
lidade. Alegacdo de ofensa ao art. 52, XXXV,
LIV e LV, da Constitui¢do Federal. Ofensa
constitucional indireta. Agravo regimental
ndo provido. As alegacdes de desrespeito aos
postulados dalegalidade, do devido processo
legal, da motiva¢ao dos atos decisdrios, do
contraditdrio, dos limites da coisa julgada
e da prestagdo jurisdicional, se dependentes
de reexame prévio de normas inferiores,
podem configurar, quando muito, situagoes
de ofensa meramente reflexa ao texto da
Constitui¢do. 2. RECURSO. Extraordindrio.
Inadmissibilidade. Alegacao de ofensa ao
art. 93, IX, da Constitui¢do Federal. Ofensa
constitucional indireta. Ndo cabe recurso
extraordindrio que teria por objeto alegacdo
de ofensa que, irradiando-se de md interpre-
tagdo, aplicagdo, ou, até, de inobservancia de
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normas infraconstitucionais, seria apenas
indireta a Constituicao da Republica.” (Al
508.047-AgR, rel. Min. Cezar Peluso, Segunda
Turma, DJe 21.11.2008.)

“CONSTITUCIONAL. TRABALHO.AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRA-
ORDINARIO. DANO MORAL. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA
STF N. 279. 1. A Justica do Trabalho serd
competente para julgar agdes de indeniza-
¢ao por danos morais e materiais quando
decorrentes da relagdo de trabalho entre as
partes. 2. Para verificar se a relacao entre as
partes da presente demanda é proveniente
da relagdo de trabalho, é necesséria a analise
da matéria fitico-probatoéria, circunstancia
inviavel nesta sede recursal (Sumula STF
n. 279). 3. Agravo regimental improvido.”
(RE 563.173-AgR, rel2. Min?. Ellen Gracie,
Segunda Turma, DJe 18.9.2009.)

“I. Justiga do Trabalho: competéncia: recla-
magdo trabalhista proposta por empregado
publico com fundamento em vinculo oriun-
do de contrato de trabalho: precedentes.
2. RE: descabimento: questdo relativa a
caracteriza¢do de vinculo empregaticio, que
demanda reexame de matéria de fato e de
provas invidvel no recurso extraordindrio
(Sumula n. 279).” (AI 339.992-AgR, rel.
Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma,
DJ 29.4.2005.)

7. Nada hd a prover quanto as alegagoes da
Agravante.

8. Pelo exposto, nego seguimento a este agra-
vo (art. 557, caput, do Cédigo de Processo
Civil e art. 21, § 1%, do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal).
Publique-se.” (AI 828518 / MG — MINAS GE-
RAIS, AGRAVO DE INSTRUMENTO, rel2.
Min2. Cdrmen Lucia, Julgamento: 12.2.2011,
Dje-030 Divulg. 14.2.2011 Public. 15.2.2011)
(grifou-se.)

“AGTE.(S): TELEMAR NORTE LESTE S/A.
ADV.(A/S): DECIO FLAVIO GONCALVES
TORRES FREIRE E OUTRO(A/S)

AGDO.(A/S): PAULO HENRIQUE LEITE
DOS SANTOS

ADV.(A/S): JAIRO EDUARDO LELIS

AGDO.(A/S): NOKIA SIEMENS NETWORKS
SERVICOS LTDA.

ADV.(A/S): MAIRA TAIS BISPO CARMONA
E OUTRO(A/S)

DECISAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRABA-
LHISTA. CONTROVERSIA SOBRE A EXIS-
TENCIA DE RELACAO DE EMPREGO.

ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AOQ

ART. 5, INC. II, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA: OFENSA CONSTITUCIO-

NAL INDIRETA. PRECEDENTES. AGRA-
VO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

Relatério

1. Agravo de instrumento contra decisdao
que ndo admitiu recurso extraordindrio,
interposto com fundamento no art. 102, inc.
111, alinea a, da Constituicdo da Republica.

2. O recurso inadmitido tem como objeto
o seguinte julgado do Tribunal Superior do
Trabalho:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. VINCULO
EMPREGATICIO. TERCEIRIZACAO ILI-
CITA. ATIVIDADE-FIM. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. DESPROVIMENTO.
Nega-se provimento ao agravo de instru-
mento que pretende o processamento do
recurso de revista interposto contra o v.
acorddo regional que decidiu de acordo com
o entendimento consagrado pela Simula n.
331, item I, do C. TST” (fl. 126)

3. No recurso extraordinario, a Agravante
afirma que “a decisdo recorrida violou o art. 94
daLein.9.472/97,bem como o art. 25 da Lei
n.8.987/95 e, em consequéncia, o art. 5, inc.
11, da Constituicdo Federal” (fl. 138).

4. A decisdo agravada teve como fundamento
para a inadmissibilidade do recurso extraor-
dindrio a auséncia de ofensa constitucional
direta (fls. 146-148).

A Agravante sustenta contrariedade direta a
Constitui¢ao da Republica.

Examinada a matéria trazida na espécie,
DECIDO.

5. Razdo juridica ndo assiste a Agravante.

6.0 Supremo Tribunal Federal firmou o enten-
dimento de que a alegacdo de contrariedade
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ao art. 59, inc. II, da Constituicao da Repu-

blica, se dependente do exame da legislacdo

infraconstitucional — na espécie vertente,
do art. 94 da Lei n. 9.472/97 e do art. 25 da

Lei n. 8.987/95 —, néo viabiliza o recurso
extraordindrio, pois eventual contrariedade
constitucional seria indireta. Nesse sentido:
“PROCESSUAL PENAL. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO. INCIDENCIA DA SUMULA
N. 282 DESTE SUPREMO TRIBUNAL.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1.
A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
firmou-se no sentido de que “os embargos
declaratérios s6 suprem a falta de preques-
tionamento quando a decisdo embargada
tenha sido efetivamente omissa a respeito
da questdo antes suscitada”. Precedentes. 2.
O Supremo Tribunal Federal firmou juris-
prudéncia no sentido de que as alegacdes
de afronta aos principios da legalidade, do
devido processo legal, da motivacio dos atos
decisérios, do contraditdrio, dos limites da
coisa julgada e da prestacio jurisdicional, se
dependentes de reexame de normas infra-
constitucionais, podem configurar apenas
ofensa reflexa a Constituicao da Republica.
Precedentes. 3. Agravo regimental desprovi-
do.” (AI n. 580.465-AgR, de minha relatoria,
Primeira Turma, DJe 19.9.2008.)

“RECURSO. Extraordindrio. Inadmissibili-
dade. Alegacdo de ofensa ao art. 5%, LV, da
Constitui¢ao Federal. Ofensa constitucional
indireta. Agravo regimental ndo provido.
Alegacdes de desrespeito aos postulados
da legalidade, do devido processo legal, do
contraditdrio, dos limites da coisa julgada
e da prestagdo jurisdicional, se dependentes
de reexame prévio de normas inferiores, po-
dem configurar, quando muito, situagoes de
ofensa meramente reflexa ao texto da Cons-
tituicdo.” (RE 547.201-AgR, rel. Min. Cezar
Peluso, Segunda Turma, DJe 14.11.2008.)

7.Nao ha, pois, o que prover quanto as alega-
¢oes da Agravante.
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8. Pelo exposto, nego seguimento a este agravo
(art. 557, caput, do Cédigo de Processo Civil
e art. 21, § 19, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal).

Publique-se.” (AI 791247/MG — MINAS GE-
RAIS, AGRAVO DE INSTRUMENTO, Rel2.
Min?. Cérmen Lucia, Julgamento: 13.4.2010,
Dje-074 Divulg. 27.4.2010 Public. 28.4.2010)
(grifou-se.)

“RECTE.(S): TNL CONTAX S/A.

ADV.(A/S):JOSE ALBERTO COUTO MACIEL
RECDO.(A/S): TELEMARNORTELESTE S/A.
ADV.(A/S):JOSE ALBERTO COUTO MACIEL

RECDO.(A/S): RODRIGO SHIAVO DE
REZENDE

ADV.(A/S): WILCE PAULO LEO JUNIOR

DECISAQ: Trata-se de agravo interposto de
decisdo que nao admitiu recurso extraordi-
nario (art. 102,111, a) de ac6rdao do Tribunal
Superior do Trabalho, cuja ementa tem o
seguinte teor (fls. 510):

“RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZA-
CAO. ATIVIDADE DE “CALL CENTER”.
LEGALIDADE. A jurisprudéncia desta Corte
tem se pronunciado, de maneira reiterada, no

sentido de que os servicos de “call center”

estao dentre as atividades-fim das empresas
de telecomunicacoes. Assim, correta a deci-

sdo que reconheceu invalida a terceirizagdo
havida. Precedentes. Nao conhecido. BENE-
FICIOS PREVISTOS EM ACT. Declarada a
ilegalidade da terceiriza¢do havida e, como
consequéncia, o reconhecimento do vinculo
de emprego diretamente com a segunda
reclamada — Telemar —, resulta superada
a alegacdo da reclamada de que os acordos
coletivos celebrados com o SINTEL/MG nio
se aplicam ao reclamante. Assim, a pretensdo
esbarra no dbice ao revolvimento de fatos
e provas na seara recursal extraordindria,
porque partem de premissa fatica diversa.
Aplicabilidade da Stmula n. 126, do Tribunal
Superior do Trabalho. Ndo conhecido.”

Nas razdes do recurso extraordindrio
indica-se ofensa ao disposto no art. 52,
11, da Constituicdo federal. Sustenta-se a

legalidade da terceirizacao da atividade de
“call center”.

E o relatério. Decido.
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A anilise da violacdao do art. 52, II, da
Constituicao, na forma como foi veiculada,
demandaria o exame prévio da legislacao
infraconstitucional. Trata-se, portanto, de
alegacdo de ofensa indireta ou reflexa a

Constituicao, o que dd margem ao descabi-
mento do recurso extraordinério. Incide a

Stimula n. 636 desta Corte.

Do exposto, conheg¢o do agravo para negar-
-lhe provimento (art. 544, § 49, 11, a, do
Cédigo de Processo Civil).

Publique-se.” (ARE 647479/MG — MINAS
GERAIS, RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO, rel. Min. Joaquim Barbosa,
Julgamento: 21.11.2011, Dje-226 Divulg.
28.11.2011 Public. 29.11.2011)(grifou-se.)

“RECTE.(S): TELEMAR NORTE LESTE S/A.

ADV.(A/S): DENILSON FONSECA GON-
CALVES

RECDO.(A/S): JOSE ANTONIO DA SILVA

ADV.(A/S): CARLOS HENRIQUE OTONI
FERNANDES

RECDO.(A/S): MULTICEL TELECOM LTDA.
ADV.(A/S): JOSE DA SILVA VIEIRA FILHO

RECDO.(A/S): GT SERVICOS E TELECO-
MUNICACOES E INFORMATICA LTDA.

ADV.(A/S): LORENA CARVALHO LARA

RECDO.(A/S): CONSULTORIA, SERVICOS
E AGENCIA DE EMPREGO WCA LTDA.

ADV.(A/S): CELIO JOSE DUARTE
Decisao

RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. TRABALHISTA. CONCESSIO-

NARIA DE SERVICO DE TELECOMUNI-
CACOES. ATIVIDADE-FIM. TERCEIRI-
ZACAOQ DE SERVICOS. LEIS NS. 6.019/74

E 7.112/83. TOMADORA DE SERVICOS.
VINCULO EMPREGATICIO. RECONHE-

CIMENTO. LEI N. 9.472/97. SUMULA N.
331, ITEM 1, DO TST. REPERCUSSAQ
GERAL NAO EXAMINADA. ALEGACAQO
DE AFRONTA AOS ARTS. 54,11, E XXXVI,

E 170,111, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.

OFENSA REFLEXA. REEXAME DE FA-

TOS E PROVAS. INTERPRETACAO DE
CONTRATO DE TRABALHO. INCIDEN-

CIA DAS SUMULAS NS. 279 E 454/STFE.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. SUMULA
N. 636/STEF.

1. A repercussao geral pressupde recurso
admissivel sob o crivo dos demais requisitos
constitucionais e processuais de admissibilidade
(art. 323 do RISTF). Consectariamente, se
inexiste questdo constitucional, nao hd como
se pretender seja reconhecida a repercussdo
geral das questdes constitucionais discutidas
no caso (art. 102, IIL, § 32, da CF).

2. A violagdo reflexa e obliqua da Consti-
tui¢do Federal decorrente da necessidade
de andlise de malferimento de dispositivo
infraconstitucional torna inadmissivel o
recurso extraordindrio. Precedentes.

3. O principio da legalidade e sua eventual
ofensa nao desafiam o recurso extraordinario
quando sua verificagio demanda a anélise
de normas de natureza infraconstitucional.
4. O direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada, quando objeto de
verificacdo de cada caso concreto acerca da
ocorréncia ou ndo de violagdo, nio desafiam
a instancia extraordindria, posto implicar
andlise de material infraconstitucional.

5. Sumula n. 279/STF dispde verbis: Para
simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordindrio.

6. E que o recurso extraordinario nao se
presta ao exame de questdes que demandam
revolvimento do contexto fitico-probatério
dos autos, adstringindo-se a andlise da violagdo
direta da ordem constitucional.

7. E cedico na Corte que a interpretacio de
cldusulas contratuais nao viabiliza o recurso
extraordindrio, a teor do Enunciado da Su-
mula n. 454 do Supremo Tribunal Federal.

8. O Enunciado n. 636, da Stimula do STF
dispde, verbis: “Nao cabe recurso extraordi-
nério por contrariedade ao principio consti-
tucional da legalidade, quando a verificagdo
pressuponha rever a interpretagao dada a
normas infraconstitucionais pela decisdo
recorrida.”

9. In casu, o acérdao recorrido assentou:

RECURSO DE REVISTA — CONCESSIO-
NARIA DE SERVICOS DE TELECOMUNI-

CACOES — CONSERTO DE TELEFONES
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PUBLICOS — ATIVIDADE-FIM — TER-
CEIRIZACAO ILICITA - EXEGESE DO
ART. 94, INCISO II, DA LEI N. 9.472/1997
— INCIDENCIA DO ITEM I DA SUMULA
N. 331 DO TST. I - E sabido nao haver lei
regulamentando a terceirizagdo de servi¢os,
qualificada como instrumento de natureza
econdmica, engendrado pelas empresas
com o declarado objetivo de minimizar
custos operacionais, notadamente os custos
decorrentes da contratagdao de méao de obra.
II — Exatamente por conta desse vazio legis-
lativo é que esta Corte fora chamada a tragar
critérios que pudessem nortear a utilizagao
dessa nova ferramenta, tendo por norte as
suas implica¢des sociais na seara do direito
do trabalho, com vistas a preservagdo da
valorizac¢do do trabalho humano e a busca
do pleno emprego, conforme preconizado
no caput e no inciso VIII do art. 170 da
Constituigdo. III — Daf a razao de ter sido
editada a Stmula n. 331 do TST cujo item I
consagra a regra da ilegalidade da contrata-
¢ao de trabalhadores por empresa interposta,
com as excegdes ali elencadas, referentes a
Lein. 6.019/74, ao art. 37, inciso II, da Cons-
tituicdo e a Lei n. 7.112/83, tudo coroado
com a admissibilidade da terceirizagdo de
servigos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador de servigo. [V — Vé-se
dessa construgao jurisprudencial que, afora
aquelas excecoes, a licitude da intermedia¢ao
de servigos acha-se jungida a comprovagao de
esses ndo se inserirem na atividade-fim e sim
na atividade meio da empresa tomadora.V —
Com essa diretriz, observa-se do inciso II do
art. 94 da Lei n. 9.427 nao haver disposicao

expressa regulamentando a admissibilidade
de terceirizagdo de servicos integrantes da
atividade-fim das empresas de telecomu-
nicacdes, nao se prestando a tanto a ilacao

que se tem extraido da suposta permissao
ali contida de contratar — com terceiros o

desenvolvimento de atividades inerentes

acessérias ou complementares ao servico,
bem como a implementacao de projetos
associados —. VI — E que além de a norma
em pauta se distinguir por sua extremada
ambiguidade, tal ilacao deduzida de mera
interpretacdo gramatical do dispositivo legal
nao se sustenta a partir da interpretacao
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sistemdtica em consonincia com a norma

imperativa do caput e do inciso VIII do art.
170 da Constituicao, visto que a pretensa
licitude de intermediacdo de servico em
area fim das empresas de telecomunicacdes,
sem prévia definicdo em lei, culminaria na
desvalorizacao ou precarizacdo do trabalho
humano e no comprometimento dabuscado
pleno emprego, assim entendida a insercao
do trabalhador na empresa para a qual efeti-

vamente prestara servicos. VII — Fixado pelo
Regional que o recorrido exercia a fungao

de consertar os telefones publicos, em que a
finalidade precipua ¢ a de disponibilizd-los
aos usudrios dos servicos de telecomunica-
¢oes, sobressai a evidéncia de se tratar de
atividade-fim da empresa de telefonia. VIII
—Essa conclusdo mais se agiganta com a obri-
gatoriedade, assinalada no art. 3% inciso I, da
Lein.9.472/1997, de o usudrio de servigos de
telecomunicagdes ter direito — de acesso aos
servigos de telecomunicagdes, com padrdes
de qualidade e regularidade adequados a sua
natureza, em qualquer ponto do territério
nacional —, circunstancia reiterada pela Lei
n. 8.078/1990, regulamentada pelo Decreto
n. 6.523/2008. IX — Desse modo reforca-se a
convic¢ao de a decisdao do Regional, ao reco-
nhecer o vinculo empregaticio diretamente
com a recorrente, achar-se, ao fim e ao cabo,
em consonancia com a primeira parte do
item I da Simula n. 331 do TST, revelando-se,
por isso mesmo, impertinente a inexisténcia
de subordinagio e pessoalidade do trabalho
entdo executado. X — Recurso conhecido e
desprovido.

10. Agravo de instrumento a que se nega
seguimento.

Decisao: Cuida-se de agravo de instrumento
interposto por TELEMAR NORTE LESTE
S/A., contra decisdo que ndo admitiu seu
recurso extraordindrio.

O Tribunal Superior do Trabalho conheceu
do recurso de revista por divergéncia juris-
prudencial, e, no mérito, negou-lhe provi-
mento, consignando:

RECURSO DE REVISTA — CONCESSIO-

NARIA DE SERVICOS DE TELECOMUNI-
CACOES — CONSERTO DE TELEFONES
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PUBLICOS — ATIVIDADE-FIM — TER-
CEIRIZACAO ILICITA — EXEGESE DO
ART. 94, INCISO II, DA LEI N. 9.472/1997
— INCIDENCIA DO ITEM I DA SUMULA
N. 331 DO TST. I - E sabido nao haver lei
regulamentando a terceirizagdo de servi¢os,
qualificada como instrumento de natureza
econdmica, engendrado pelas empresas
com o declarado objetivo de minimizar
custos operacionais, notadamente os custos
decorrentes da contratagdao de méao de obra.
II — Exatamente por conta desse vazio legis-
lativo é que esta Corte fora chamada a tragar
critérios que pudessem nortear a utilizagao
dessa nova ferramenta, tendo por norte as
suas implica¢des sociais na seara do direito
do trabalho, com vistas a preservagdo da
valorizac¢do do trabalho humano e a busca
do pleno emprego, conforme preconizado
no caput e no inciso VIII do art. 170 da
Constituigdo. III — Daf a razao de ter sido
editada a Stmula n. 331 do TST cujo item I
consagra a regra da ilegalidade da contrata-
¢ao de trabalhadores por empresa interposta,
com as excegdes ali elencadas, referentes a
Lein. 6.019/74, ao art. 37, inciso II, da Cons-
tituicdo e a Lei n. 7.112/83, tudo coroado
com a admissibilidade da terceirizagdo de
servigos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador de servigo. [V — Vé-se
dessa construgao jurisprudencial que, afora
aquelas excecdes, a licitude da intermediagdo
de servigos acha-se jungida a comprovagao de
esses ndo se inserirem na atividade-fim e sim
na atividade-meio da empresa tomadora.V —
Com essa diretriz, observa-se do inciso II do
art. 94 da Lei n. 9.427 nao haver disposi¢ao
expressa regulamentando a admissibilidade
de terceiriza¢do de servigos integrantes da
atividade-fim das empresas de telecomu-
nicagdes, nao se prestando a tanto a ilagao
que se tem extraido da suposta permissio
ali contida de contratar — com terceiros
o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico,
bem como a implementacao de projetos
associados —. VI — E que além de a norma
em pauta se distinguir por sua extremada
ambiguidade, tal ila¢io deduzida de mera
interpretagdo gramatical do dispositivo le-
gal ndo se sustenta a partir da interpretacdo

sistemdtica em consonancia com a norma
imperativa do caput e do inciso VIII do art.
170 da Constituicdo, visto que a pretensa
licitude de intermedia¢do de servico em
drea fim das empresas de telecomunicagdes,
sem prévia definicdo em lei, culminaria na
desvalorizagdo ou precariza¢ao do trabalho
humano e no comprometimento da busca do
pleno emprego, assim entendida a inser¢do
do trabalhador na empresa para a qual efeti-
vamente prestara servicos. VII — Fixado pelo
Regional que o recorrido exercia a fungdo
de consertar os telefones publicos, em que a
finalidade precipua é a de disponibilizéd-los
aos usudrios dos servicos de telecomunica-
¢oes, sobressai a evidéncia de se tratar de
atividade-fim da empresa de telefonia. VIII
—Essa conclusao mais se agiganta com a obri-
gatoriedade, assinalada no art. 3¢ inciso I, da
Lein.9.472/1997,de o usudrio de servigos de
telecomunicagdes ter direito — de acesso aos
servicos de telecomunicagdes, com padrdes
de qualidade e regularidade adequados a sua
natureza, em qualquer ponto do territério
nacional —, circunstancia reiterada pela Lei
n. 8.078/1990, regulamentada pelo Decreto
n. 6.523/2008. IX — Desse modo reforga-se a
convic¢do de a decisdo do Regional, ao reco-
nhecer o vinculo empregaticio diretamente
com a recorrente, achar-se, ao fim e ao cabo,
em consonancia com a primeira parte do
item I da Stimula n. 331 do TST, revelando-se,
por isso mesmo, impertinente a inexisténcia
de subordinagdo e pessoalidade do trabalho
entdo executado. X — Recurso conhecido e
desprovido.

Naéo foram opostos embargos de declaracdo.

Irresignada com o teor do acérdao prolatado,

arecorrente interpds recurso extraordindrio
com fulcro no art. 102, 111, a, da Constitui¢ao
Federal, sustentando a preliminar de reper-

cussdo geral e apontando como violados
os arts. 52, II, XXXVI, e 170, III, da Carta

Federal.
Brevemente relatados, DECIDO.

O agravo de instrumento nao merece pros-
perar.

Ab initio, a repercussdo geral pressupoe
recurso admissivel sob o crivo dos demais
requisitos constitucionais e processuais de
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admissibilidade (art. 323 do RISTF). Con-
sectariamente, se inexiste questao consti-
tucional, ndo hd como se pretender seja
reconhecida a repercussio geral das questoes
constitucionais discutidas no caso (art. 102,
111, § 32, da CF).

A violacdo constitucional dependente da

andlise de malferimento de dispositivo in-

fraconstitucional encerra viola¢do reflexa
e obliqua, tornando inadmissivel o recurso

extraordindrio. Confira-se, a guisa de exem-
plos, os seguintes precedentes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ALEGA-
DA VIOLAGCAO A PRECEITOS INSCRITOS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA —
AUSENCIA DE OFENSA DIRETA A CONS-
TITUICAO — CONTENCIOSO DE MERA
LEGALIDADE — RECURSO IMPROVIDO.
— Asitua¢do de ofensa meramente reflexa ao
texto constitucional, quando ocorrente, nao
basta, s6 por si, para viabilizar o acesso a via
recursal extraordindria. (Al n. 775.275-AgR,
rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, D]
28.10.2011.)

Agravo regimental no agravo de instrumen-
to. Servidor publico. Nomeagio retroativa.
Vencimentos atrasados. Indenizagdo. Pre-
questionamento. Auséncia. Ofensa reflexa.
1. Ndo se admite o recurso extraordindrio
quando tema nele suscitado nao estd devi-
damente prequestionado. Incidéncia da Su-
mula n. 282/STFE. 2. Inadmissivel em recurso
extraordindrio o exame de ofensa reflexa a
Constitui¢ao Federal. Incidéncia da Simula
n. 636/STF. 3. Agravo regimental ndo provi-
do. (AI 595.651-AgR, rel. Min. Dias Toffoli,
Primeira Turma, DJ 25.10.2011.)

Demais disso, a alegacdo de ofensa ao prin-
cipio da legalidade, quando sua verificagdo
demanda a anélise de normas de natureza
infraconstitucional, nao viabiliza a abertura
da instincia extraordindria. Inteligéncia do
Enunciado n. 636 da Simula do STF, adiante
transcrita: “Nao cabe recurso extraordinério

por contrariedade ao principio constitucio-
nal da legalidade, quando a sua verifica¢do
pressuponha rever a interpretacao dada a

normas infraconstitucionais pela decisao
recorrida.”
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A propésito, cito as consideragdes do pro-
fessor Roberto Rosas in Direito Sumular, 142
edigao, Editora Malheiros, verbis:

“O Recurso Extraordindrio é cabivel por
contrariedade a dispositivo constitucional, de
forma direta. Se a invocag¢ao do principio da
legalidade (CF — art. 5%, IT) demanda exame
dalei ordindria para justificar esse principio,
entdo, ndo hd matéria a ser examinada no
recurso extraordinario.”

Quanto a alegada violagdo ao art. 52, XXXVI,
da Constitui¢do, a jurisprudéncia desta Corte
¢ unissona no sentido de que a verificagao,
em cada caso concreto, da ocorréncia, ou nao,
de viola¢do do direito adquirido, do ato ju-
ridico perfeito e da coisa julgada nao desafia
a instancia extraordindria, visto (também)
situar-se no ambito infraconstitucional.
Nesse sentido: Al n. 135.632-AgR, rel. Min.
Celso de Mello, 12 Turma, DJ de 3.9.99 e AI
n. 551.002-AgR, rel. Min. Carlos Velloso, 22
Turma, DJ de 16.12.05).

Por fim, para se chegar a conclusdo contraria
aadotada pelo acérdao recorrido necessario

seria o reexame das provas constantes nos
autos e a analise de cldusulas do contrato de

trabalho, o que inviabiliza o extraordindrio, a
teor do Enunciado das Simulas ns. 279 e 454
do Supremo Tribunal Federal, que interdita
a esta Corte, em sede de recurso extraordi-
ndrio, sindicar matéria fatica e interpretar
cldusulas contratuais.

Por oportuno, vale destacar preciosa ligao de
Roberto Rosas acerca da Simula n. 279/STE,
qual seja:

Chiovenda nos dé os limites da distingdo
entre questdo de fato e questdo de direito.
A questdo de fato consiste em verificar se
existem as circunstincias com base nas quais
deve o juiz, de acordo com a lei, considerar
existentes determinados fatos concretos. A
questdo de direito consiste na focaliza¢io,
primeiro, se a norma, a que o autor se refere,
existe, como norma abstrata (Instituicoes de
Direito Processual, 2. ed., v. 1/175).

Nio é estranha a qualifica¢do juridica dos
fatos dados como provados (RT ns. 275/884
e 226/583). Ja se refere a matéria de fato
quando a decisdo assenta no processo de
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livre convencimento do julgador (RE n.
64.051, rel. Min. Djaci Falcao, RTJ n. 47/276);
nio cabe o recurso extraordindrio quan-
do o acérdao recorrido deu determinada
qualificagdo juridica a fatos delituosos e se
pretende atribuir aos mesmos fatos outra
configuracio, quando essa pretensio exige
reexame de provas (ERE n. 58.714, relator
para o acérddo o Min. Amaral Santos, RTJ
n. 46/821). No processo penal, a verificagao
entre a qualificagdo de motivo futil ou esta-
do de embriaguez para a apenagao importa
matéria de fato, insuscetivel de reexame no
recurso extraordindrio (RE n. 63.226, rel.
Min. Eloy da Rocha, RTJ n. 46/666).

A Stmula n. 279 é peremptoéria: Para simples
reexame de prova ndo cabe recurso extra-
ordindrio. Nao se vislumbraria a existéncia
da questdo federal motivadora do recurso
extraordindrio. O juiz da a valoracao mais
conveniente aos elementos probatérios,
atendendo aos fatos e circunstancias cons-
tantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes. Nao se confunda com o critério
legal da valoriza¢ao da prova (RT] n. 37/480,
56/65) (Pestana de Aguiar, Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil, 2. ed., v. V1/40, Ed.
RT; Castro Nunes, Teoria e Prdtica do Poder
Judicidrio, 1943, p. 383).

V. Stmula n. 7 do STJ.

Ao comentar a Stimula n. 454/STF, afirma o
ilustre Professor:

O CC (1916) nao se estende além do art. 85
(art. 112 do CC-2002) no tocante a inter-
pretacdo dos atos juridicos. Nele adota-se o
principio da manifestagdo da vontade acima
do sentido literal da linguagem. Menos re-
gras temos em relacdo a interpretacao dos
contratos. Mas podemos verificar que essa
interpretagdo estd no plano dos fatos, prin-
cipalmente como deixa entrever Danz. Como
observa Washington de Barros Monteiro,
para chegarmos a interpretacao do contrato
¢ necessdrio reconstruir o ato volitivo em
que se exteriorizou o negécio juridico, pes-
quisando meticulosamente qual teria sido a
real vontade do agente e, assim, corrigindo
sua manifesta¢do, verbal ou escrita, expressa
erradamente (Curso, v. 5/38). Portanto, os
fatos voltariam a ser examinados no STF

quando da apreciagdo do recurso extraordi-
ndrio. Teriamos o STF como terceira instan-
cia, alids entendida assim por Jodao Mendes,
contraditado por José Rodrigues de Carvalho
(Do Recurso Extraordindrio, Paraiba, 1920,
p. 14; RTJ n. 109/814).

Ver Stimula n. 5 do STJ.

(in Direito Sumular, 14. ed. Sao Paulo, Ma-
lheiros)
Ex positis, NEGO SEGUIMENTO ao agravo

de instrumento, com fundamento no art. 21,
§ 12, do RISTE

Publique-se.” (ARE 646825/MG — MINAS
GERAIS, RECURSO EXTRAORDINA-
RIO COM AGRAVO, rel. Min. Luiz Fux,
Julgamento: 30.11.2011, DJe-232 Divulg.
6.12.2011 Public. 7.12.2011.)

Na esteira desse entendimento, é forgoso
concluir que, por aplicagdo de outras normas
infraconstitucionais na interpretagdo do § 1°
doart.25daLein. 8.987/95 e do art. 94, inciso
II, da Lei n. 9.472/97, mormente os arts. 22, 3©
e 92 da CLT, ndo ha falar em infringéncia da
Sumula Vinculante n. 10 do STE, tampouco
em ofensa ao art. 97 da Constitui¢ao Federal,
referente a clausula de reserva de Plendrio, pois
nao se estd, aqui, utilizando critérios constitu-
cionais, nem mesmo de forma implicita.

Por outro lado, ndo se pode considerar que a
prestagdo dos servigos de call center no ambito
das empresas de telecomunicagdo caracterize
atividade-meio, e ndo atividade fim. Quanto
a esses servicos, de acordo com a enciclopédia
digital Wikipedia, uma central de atendimento
ou call center “é composta por estruturas fisicas
e de pessoal, que tém por objetivo centralizar
o recebimento de liga¢des telefonicas, distri-
buindo-as automaticamente aos atendentes
e possibilitando o atendimento aos usudrios
finais, realiza¢do de pesquisas de mercado por
telefone, vendas, reten¢do e outros servigos
por telefone, Web, Chat ou e-mail”.

O aumento desse servico nos ultimos
anos ocorreu em razao da promulgac¢do e da
crescente aplicagdo do Cddigo de Defesa do
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Consumidor, que levou as empresas a dispo-
nibilizarem os Servigos de Atendimento do
Consumidor (SAC), a fim de dar efetividade
aos principios da transparéncia, da confianca
e da boa-fé objetiva, norteadores do direito
do consumidor.

E, diante da exigéncia legal de manutencao
de uma relacdo direta entre fornecedor e con-
sumidor, o servico de call center tornou-se
essencial nas concessiondrias de servico de tele-
fonia para possibilitar o bom desenvolvimento
de sua atividade. E por meio dessa central de
atendimento telefénico que o consumidor
solicita servicos de manuten¢ao de sua linha
telefonica nos casos de seu mau funcionamento,
obtém informacdes acerca dos servicos ofere-
cidos pela empresa e faz reclamacoes, dentre
tantos outros requerimentos decorrentes do
servico publico de telefonia prestado pela
concessiondria. Vale ressaltar que, muitas vezes,
o reparo de determinado defeito relatado pelo
consumidor é feito por intermédio do préprio
atendimento por telefone ou por quaisquer
outros meios de comunicagdo utilizados.

Nio é possivel, portanto, distinguir ou des-
vincular a atividade de call center da atividade-
-fim da concessiondria de servicos de telefonia,
pois a boa prestacao desse servico, assegurada
no Cédigo de Defesa de Consumidor, passa,
necessariamente, pelo atendimento a seus
usudrios feito por meio das centrais de aten-
dimento.

Esta questdo da legalidade ou ilegalidade
da terceiriza¢do dos servicos de call center foi
objeto de exame pela SBDI, em sua compo-
sicdo completa, no Processo E-RR — 134640-
23.2008.5.03.0010, a qual, apds intenso e apro-
fundado debate e por expressiva maioria (nove
votos a favor e cinco contra), entendeu-se que
as empresas de telecomunicag¢des se encontram
igualmente sujeitas as diretrizes insertas na
Stmula n. 331, itens I e III, deste Tribunal e
que os servicos das centrais de atendimento
— call center — se inserem na atividade-fim
da empresa de telefonia, fato esse que, por si

s6, impossibilita o reconhecimento da licitude
dessa modalidade de terceirizagao.

Transcreve-se, aqui, a ementa do precedente
citado:

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOS-
TO NA VIGENCIA DA LEI 11.496/2007.
EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES.
CALL CENTER. TERCEIRIZACAO ILICITA.
ATIVIDADE-FIM. LEI N. 9.427/1997. A in-
terpretacdo sistemdtica dos arts. 25 da Lei n.
8.987/1995 e 94,11, da Lei n. 9.472/1997 com
os principios constitucionais que norteiam
o Direito do Trabalho nao autoriza concluir
que o legislador ordindrio conferiu as em-
presas de telecomunicag¢des a possibilidade
de terceirizagdao ampla e irrestrita, inclusive
quanto as suas atividades-fins. Dessarte, as
referidas empresas encontram-se igualmen-
te sujeitas as diretrizes insertas na Sumula
n. 331, I e III, deste Tribunal Superior, que
somente considera licita a terceiriza¢do no
caso de trabalho tempordrio, servicos de
vigilancia, conservacdo e limpeza e outros
especializados, ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistentes a pessoa-
lidade e a subordinagdo direta. Recurso de
Embargos conhecido e provido.” (Processo
E-RR 134640-23.2008.5.03.0010; julgado
em 28/06/2011; rel2. Min2. Maria de Assis
Calsing, publicado no DEJT 10.8.2012.)

Nessa memoravel sessio da SBDI-1, um
dos votos condutores foi o da Ex.2 Ministra
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, que entdo
integrava esta Corte, e hoje, honrosamente,
representa a Justica do Trabalho no Supremo
Tribunal Federal, cujas razdes, de costumeira
relevancia e acuidade, peco vénia para trans-
crever, verbis:

“Sr. Presidente, egrégia Secao, é cedigo que a
terceirizagdo foi pensada pelos sistemas pro-
dutivos como um instrumento econémico
decorrentes da contratacao de mao de obra.
E cedico também que é um instituto que,
na verdade, se difundiu por todo o mundo
e que, ao longo dos anos, desde 1986, data
da Simula n. 256 desta Corte, este instituto

tem sido visto com cautela justamente pela
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precarizagao das condicdes de trabalho que

ele termina por ocasionar e em funcédo dos
préprios principios constitucionais que
resguardam nao sé o pleno emprego, mas

também a dignidade da atividade humana.
A questdo que se coloca aqui e que é espe-

cifica diz com a interpretagdo que enseja o
art. 94, inciso II, da Lei n. 9.472/97 — que,
como todos sabemos, ja foi tdo destacado
— registra que, no cumprimento de seus
deveres, a concessiondria poderd, observa-
das as condigoes e limites estabelecidos pela
agéncia, contratar com terceiros o desenvol-
vimento de atividades inerentes, acessdrias
ou complementares ao servigo, bem como a
implementac¢do de projetos associados. Ou

seja, a dificuldade reside na interpretacao
da diccdo legal no que diz com atividades

inerentes, no sentido de saber se houve ou

nao aintroduc¢do de um novo paradigma no
ordenamento juridico nacional. Na minha
compreensio, Sr. Presidente, na verdade,
entendo que o permissivo legal ndo pode
ser interpretado no sentido de que esta au-
torizando a terceirizacao de atividade-fim.
Essa prdtica, salvo na hipétese de trabalho
temporario, também da minha 6tica, rema-
nesce no campo do ilicito, pelo que encerra
de aviltante a dignidade da pessoa humana
e ao valor social do trabalho. Registro que
a polissemia prépria ao vocébulo inerente
— que tem as seguintes expressoes como
sinoénimas: atinente, dependente, especifi-
co, insepardvel, intrinseco, ligado, peculiar,
pertinente, préprio, relativo e subjetivo
—, mesmo sob o enfoque da interpretacao
gramatical ou literal, que sabemos que é a
mais pobre de todas, em absoluto conduz a

que diga respeito ao conceito de atividade-
-fim. Até mesmo o registro atividade-meio de

limpeza e conservagao é inerente a atividades
das empresas concessiondrias, desde que seja
compreendida na acep¢io dos sindnimos “li-
gado” ou “pertinente”. E dizer: a ambiguidade
do termo ndo permite, a meu juizo, a ilagéo
de que se estd a tratar de permissivo legal a
terceirizacdo de atividade finalistica do setor
de telecomunicacoes, até porque a previsao
se situa entre as disposicdes atinentes a

contrato de concessdo de servicos publicos,
regulamentacéo conferida por lei, de cardter

manifestamente administrativo, como tam-

bém ja foi destacado, e que, em momento
algum, explicita a intencdo de imiscuir-se
na seara laboral, a qual sucumbiria, de todo
modo, diante de uma interpretacao coe-
rente com o ordenamento juridico pétrio.
Assumindo-se, pois, 0 viés da interpretacdo
sistematica, pode-se, inclusive, cogitar da
incompatibilidade da compreenséo da ter-
ceirizacao em atividade-fim com o principio
daisonomia e com as nocdes de objeto social
e de funcdo social da empresa; a se entender,
pudesse o legislador autorizar a terceirizacao
da atividade-fim apenas as concessiondrias
de servicos publicos, em discriminacao
desprovida de razoabilidade em relacdo a
todas as demais pessoas fisicas e juridicas

que oferecem servicos no mercado. O fato de
uma empresa ser concessiondria de servigo

publico, ou seja, de ter obtido a concessao
para a exploragao de servigos de titularidade
no ente publico, apds submissdo a processo
licitatério, ndo parece, a meu juizo, constituir
fator de discrimen habil, l6gico e razoavel
para tratamento diferenciado em relagdo aos
demais empresdrios ou sociedades empre-
sdrias. Assim, a luz do principio isondmico
consagrado no texto constitucional, s6 duas
opgcdes restam possiveis, na minha compre-
ensdo: entender que os arts. 25, § 12, da Lei
n. 8.987/95 e 94, inciso 11, da Lei n. 9.472/97
autorizam o fenémeno terceirizante de for-
ma plena e estender tal permissdo a todas
as pessoas fisicas e juridicas ou, segunda

alternativa, interpretar que a terceirizacao
em atividade-fim da tomadora de servicos
segue vedada na ordem justrabalhista pé-
tria, inclusive quanto as concessiondarias
de servico publico. Como sou adepta da

segunda vertente, Sr. Presidente — na ver-
dade, estou aqui me eximindo de seguir na

fundamentagdo, porque todos os aspectos
foram muito bem abordados nos votos que
me antecederam —, estou acompanhando o

voto da eminente Relatora, reportando-me,
ainda, & compreensdo quanto ao requisito
da subordinacao objetiva, estrutural ou
integrativa, que, a meu juizo, a luz do atual

ordenamento juridico, veda a terceirizacao
de atividade-fim. E como voto, Sr. Presidente,
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com a eminente relatora, rendendo homena-
gens e pedindo vénia a divergéncia.”

Ao assim decidir, a SBDI-1 nada mais fez
do que exercer sua fun¢do precipua, legal e
regimental: dirimir a divergéncia jurispru-
dencial entre as Turmas desta Corte, até entao
existente, sobre o alcance do entendimento
consagrado na Simula n. 331, itens I e III,
do TST em rela¢do aos servigos de call center
prestados no ambito das empresas de teleco-
municagdes, em cotejo com o § 12 do art. 25
da Lei n. 8.987/95 e com o art. 94, inciso I, da
Lei n. 9.472/97, proclamando a tese predomi-
nante a ser observada dali por diante pelos
6rgaos fraciondrios deste Tribunal Superior,
nos termos e para os efeitos do art. 894, inciso
11, da CLT, do art. 39, inciso III, alinea “b”, da
Lei n. 7.701/88 (ambos na redacao que lhes
foi dada pela Lei n. 11.496/2006), bem como
do art. 71, inciso II, alinea “a”, do Regimento
Interno desse Tribunal.

E certo que aquela decisio da SBDI-1 foi
proferida antes da realizacdo da Audiéncia
Publica, democriética e louvavelmente con-
vocada pelo Presidente desta Corte, Ministro
Jodo Oreste Dalazen, e ocorrida nos dias4 e 5
de outubro de 2011, que consistiu na oitiva de
cinquenta especialistas e integrantes da socie-
dade civil, com o objetivo de obter subsidios, e,
nos termos do art. 35, inciso XXXVI, do Regi-
mento Interno deste Tribunal, esclarecimentos
acerca das questoes faticas, técnicas, cientificas,
economicas e sociais relativas a subcontratacao
de méo de obra por meio de interposta pessoa.

No entanto, considera-se que os elementos
trazidos ao conhecimento dos Ministros do
TST, naquela oportunidade, ndo foram sufi-
cientes para alterar o ja citado entendimento
recentemente consagrado pela SBDI-1 do
TST, em sua sessao de 28.6.2011, cujo papel
regimental precipuo é a uniformiza¢ao do
entendimento jurisprudencial das Turmas
desta Corte superior.

Com efeito, extrai-se dos argumentos men-
cionados na Audiéncia Publica que aqueles que

defendem a terceiriza¢ao se baseiam em duas
teses principais: a legalidade e a conveniéncia
da terceirizagao das atividades-fim das empre-
sas tomadoras de servicos e a sua legitimidade,
ante a possibilidade de se atingir maior eficién-
cia e produtividade, gerando-se, consequente-
mente, mais riqueza e mais empregos.

Ambas as premissas foram desconstruidas
pelos vastos dados estatisticos e socioldgicos
apresentados por aqueles que entendem que
a terceiriza¢do da atividade-fim é, necessaria-
mente, um fator de precariza¢do do trabalho.

O professor Dr. Anselmo Luiz dos Santos,
do Centro de Estudos Sindicais e de Econo-
mia do Trabalho do Instituto de Economia
da UNICAMP, foi claro ao afirmar que ndo
hd estimulo a produtividade na terceirizagao,
mas sim o contrdrio, jd que a redugdo do custo
do trabalho decorreria, inevitavelmente, da
diminuigdo da protecao legal dos direitos ma-
teriais dos trabalhadores terceirizados, e nao da
eleva¢ao do investimento e da inovagao tecno-
l6gica, tendo sustentado, ainda, que o sucesso
competitivo de uma empresa depende mais
do ambiente econémico do que da redug¢ao do
custo do fator trabalho.

Na mesma linha, Clemente Ganz Lucio,
Diretor Técnico do DIEESE, defendeu, textual-
mente, que a produtividade espuria decorrente
da adogdo do processo de terceiriza¢ao se da
uma unica vez, enquanto a produtividade
sistémica (que considera a eficiéncia de toda
a produgdo, e nao apenas de determinada fase,
e depende dos diversos e interdependentes
fatores e varidveis que definem e estruturam o
processo produtivo) gera processo real de ren-
da e emprego. Destacou, ainda, a dificuldade
de enquadramento da atividade da empresa
prestadora de servico a um determinado setor
econdmico, e, consequentemente, de enqua-
dramento sindical do empregado terceirizado,
tendo indicado, como forma de enfrentamento
do problema, que o enquadramento sindical do
trabalhador terceirizado seja 0 mesmo do em-
pregado da empresa tomadora.
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Por outro lado, o Prof. Sdvio Machado
Cavalcante, representante do Sindicato dos
Trabalhadores em Telecomunicagoes — SINT-
TEL/PI, referiu-se a pesquisas em que se de-
monstrou a diminui¢do na contrata¢do direta
de empregados e o aumento vertiginoso do
numero de terceirizagdes entre os anos de 1994
€2007 na drea de telecomunicagoes, chegando-
-se a situagdes em que, em alguns Estados da
federacdo, somente 25% dos trabalhadores do
setor passaram a ser contratados diretamente
como seus empregados, pelas empresas con-
cessiondrias.

Especificamente quanto aos trabalhadores
da drea de call center, o citado palestrante
demonstrou que, dos 400 mil empregados
envolvidos nessa atividade em 2011, somente
203 mil eram empregados diretos das empresas
de telecomunicagdes, sendo os demais terceiri-
zados (o que serve para demonstrar, por outro
lado, que a mesma funcdo nessas empresas tem
sido desempenhada, simultaneamente, e na
mesma empresa tomadora, por seus préprios
empregados e por trabalhadores terceirizados).

Diante desses dados, esse professor foi
categdrico ao afirmar que a terceirizagdo, na
realidade, ndo trouxe nenhuma melhoria
na qualidade e no funcionamento dos servicos
de telecomunicagdes. Ao contrério, o numero de
reclamagoes dos usudrios teve uma enorme
elevagdo, e a insatisfagdo com os servigos
prestados também cresceu exponencialmente.

O professor Sévio destacou, ainda, a pulve-
riza¢do da ac¢ao do sindicato profissional e seu
consequente enfraquecimento, bem como a
diminui¢io de forma global dos saldrios pagos
no setor, ja que os baixos saldrios pagos aos
empregados terceirizados acabaram “contami-
nando” os saldrios dos trabalhadores diretos,
que também foram reduzidos, ndo obstante
sua maior qualificacdo.

Vale também relatar, por oportuno, o de-
poimento do Dr. Anselmo Ernesto Ruosso,
representante da Federa¢ao Unica dos Petro-
leiros. Utilizando-se, igualmente, de dados

estatisticos, o palestrante informou que, em
2010, a Petrobras tinha apenas 61 mil em-
pregados efetivos proprios e mais de 320 mil
empregados contratados por meio de empresa
interposta, havendo destacado, ainda, ter sido
a terceiriza¢do a responsdvel pela ocorréncia
dos grandes acidentes ocorridos nas platafor-
mas da Petrobras nos ultimos anos e a atual
interdicdo de cinco plataformas no norte do
Rio de Janeiro, por suas péssimas condi¢oes
de seguranca.

Ressaltou, ainda, que os empregados tercei-
rizados trabalham por anos na mesma unidade
da Petrobras, e que a rotatividade nao é do tra-
balhador, mas das empresas intermediadoras
de mao de obra, as quais denominou de “gatas”.
Essa rotatividade geraria uma falta de garantia
de empregos, pois os empregados terceirizados
tém sido reiteradamente coagidos a renunciar
o direito as verbas rescisdrias que receberiam
da empresa anterior, em decorréncia de suas
dispensas imotivadas, para que pudessem ser
contratados pela empresa que assumiria a
atividade.

Ao tratar da especializa¢do técnica, o Dr.
Anselmo Ruosso expds que 98% dos contra-
tos de contratacdo de empresa terceirizada
pela Petrobras sdo feitos pelo menor preco e
que apenas 2% sao aqueles em que hd, efeti-
vamente, necessidade especifica de trabalho
especializado. Afirmou, ainda, que a Petrobras
detém o conhecimento referente a exploracio
de petrdleo, inclusive reconhecido internacio-
nalmente, sendo a terceiriza¢io, na sua forma
pura, raramente aplicdvel & atividade essencial
da Petrobras.

Quanto as mortes por acidente de trabalho,
esse tltimo palestrante demonstrou, por meio
de dados apurados desde 1995, que 80% dos
empregados que vieram a 6bito em decor-
réncia do servigo prestado na Petrobras sao
terceirizados.

Por fim, o Sr. Fldvio Rodrigues, Presidente
do Sindicato dos Telefonicos do Rio Grande do
Sul — SINTTEL/RS, relatou a auséncia de
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verdadeira independéncia administrativa das
empresas intermediadoras de mao de obra no
setor de telecomunicagoes, ja que as operado-
ras e tomadoras dos servicos dos trabalhadores
terceirizados passaram a intervir na sua gestao,
tendo controle sobre as contratagdes, os reco-
lhimentos das parcelas salariais e de tributos,
a dispensa dos terceirizados que, de alguma
forma, impossibilitam o atingimento de metas,
0 que, a seu ver, demonstraria que, na pratica,
a efetiva gestdo direta dos trabalhadores ter-
ceirizados pelas tomadoras de seus servigos.

Diante desse conjunto de informagdes,
esclarecedor e elucidativo, trazido ao conheci-
mento de todos na Audiéncia Pablica em que
se discutiu a terceiriza¢ao de mao de obra, é
forgoso concluir ser necessario manter a ve-
dacao de terceirizagao das atividades-fim das
empresas, ante a flagrante demonstra¢ao de
que essa forma de relacdo trabalhista muito
frequentemente fere os principios basilares do
Direito do Trabalho.

Alids, cumpre ressaltar que, depois da
mencionada Audiéncia Publica, as Primeira,
Segunda, Terceira, Quarta e Sexta Turmas do
TST continuaram a adotar, no julgamento de
varios processos, o jd citado entendimento
majoritario da SBDI-1 desta Corte, no sen-
tido da ilicitude da terceirizagdo da atividade
de call center (RR-1428-02.2011.5.03.0138,
Primeira Turma, rel. Min. Hugo Carlos
Scheuermann, julgado em 17.10.2012, por
unanimidade; AIRR-1881-69.2011.5.03.0114,
Primeira Turma, rel. Min. Lelio Bentes Corréa,
julgado em 31.10.2012, por unanimidade;
RR-704-67.2011.5.03.0018, Segunda Turma,
rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, jul-
gado em 24.10.2012, por unanimidade, com
ressalva do Min. Renato de Lacerda Paiva;
RR-38840-41.2009.5.03.0136, Segunda Turma,
rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, julgado em
5.9.2012, por unanimidade, com ressalva do
relator; RR-1859-17.2011.5.03.0112, Terceira
Turma, rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, julgado em 29.10.2012, por
unanimidade; AIRR-2171-84.2011.5.03.0114,

Terceira Turma, rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, julgado em 29.10.2012, por unani-
midade; RR-1375-84.2011.5.03.0020, Quarta
Turma, rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, julgado em 24.10.2012, por unanimi-
dade; RR-1429-15.2010.5.03.0043, Quarta
Turma, rel2. Min2. Maria de Assis Calsing,
julgado em 24.10.2012, por unanimidade;
RR-407-48.2011.5.03.0022, Sexta Turma, rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga, julgado em
24.10.2012, por unanimidade, com ressalva
do relator; AIRR-2264-77.2011.5.03.0007,
Sexta Turma, rel. Min. Augusto César Leite de
Carvalho, julgado em 24.10.2012, por unani-
midade; AIRR—1691-64.2010.5.03.0010, Sexta
Turma, rel. Min. Augusto César Leite de Car-
valho, julgado em 26.10.2011, por maioria; da
impossibilidade de terceiriza¢ao da atividade
de eletricista no setor de energia elétrica (AIRR
—33900-98.2009.5.21.0017, Primeira Turma,
rel. Min. Walmir Oliveira da Costa, julgado em
26.10.2011, por unanimidade) e da atividade
de reparador e instalador de linhas telefénicas
(RR — 5400-88.2006.5.01.0015, Sexta Turma,
rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julgado
em 26.10.2011, por unanimidade).

Destaca-se, aqui, o fundamento adotado
pelo Ministro Alberto Bresciani quanto a ilici-
tude da terceiriza¢do da atividade de call center
no seu precedente citado, de que:

“A atividade de atendimento telefénico
prestado aos consumidores estd ligada a
atividade-fim da tomadora, sendo vedada a
terceirizagao, sob pena de se permitir que
a empresa do ramo de telecomunicagdes
funcione sem a presenca de empregados,
mas apenas de prestadores de servicos.”

Nessa mesma linha, o Ministro Augusto
César de Carvalho, no seu segundo prece-
dente anteriormente indicado, em que atuou
como Relator, afirmou que, “embora ndo se
pretenda que o direito do trabalho engesse ou
paralise a atividade econdmica, cabe-lhe por
certo estabelecer pardmetros que viabilizam
a progressio da economia sem aviltamento
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da dignidade humana”, acrescentando que
“nao ha davida de que as concessiondrias de
telefonia relacionam-se com os usudrios des-
ses servicos por meio dos operadores de call
center, inexistindo modo mais evidente de
conformacio ao conceito de atividade-fim que
aquele no qual o trabalho se realiza na rela¢ao
entre fornecedor e cliente”.

Jé o Ministro Mauricio Godinho Delgado,
por fim, enfrentando a questdo da ilicitude
da terceiriza¢do dos servicos prestados pelo
reparador e instalador de linhas telefonicas,
registrou que admitir terceiriza¢ao dos servigos
essenciais da empresa concessiondria de tele-
fonia “significaria um desajuste em face dos
cléssicos objetivos tutelares e redistributivos que
sempre caracterizaram o Direito do Trabalho
ao longo de sua histéria”

Permanece integro, portanto, um claro
limite para a intermediacdao do trabalho
subordinado, com vistas a impedir a precari-
zagdo e a mercantiliza¢do do labor humano e
a possibilitar sua valorizacdo e o aumento de
sua produtividade: levando-se em conta a fi-
nalidade da terceiriza¢do, que é permitir a con-
centracdo dos esfor¢os da empresa tomadora
de servicos em suas atividades essenciais, por
meio da contratagdo da prestagdo de servigos
especializados por terceiros nas suas demais
atividades, continua vedada toda e qualquer
terceiriza¢do das atividades-fim das empresas,
critério ja adotado por esta Corte superior,
nos itens I e III da Simula n. 331 deste Tri-
bunal, e que também deve ser observado nas
atividades das empresas concessiondrias ou
permissiondrias dos ramos de energia elétrica
e de telecomunicacgoes.

Devem ser aqui citados, ainda, os seguintes
numerosos e recentes precedentes de Turmas
desta Corte, sobre a ilicitude da terceiriza¢ao
da atividade de call center no ambito das con-
cessiondrias de telefonia:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA DA CLARO S.A.
— RITO SUMARISSIMO — VINCULO

EMPREGATICIO — ILICITUDE DA TER-
CEIRIZACAO. Extrai-se da decisdo recorrida
que as atividades desempenhadas pela obreira
estdo inseridas no contexto empresarial da
Claro S.A., ndo se vislumbrando o exercicio
de servigos verdadeiramente especializados,
ligados a atividade-meio da tomadora, e sim
de tarefas inerentes a propria atividade-fim
da empresa. Os servicos contratados pela
tomadora, por meio de empresa interposta,
abrangem a prestacdo de servigos de ‘call
center’, cujas operagdes estdo inseridas na
atividade-fim desta, motivo pelo qual nio se
pode ter como licita a terceirizagdo havida.
A decisdo do Tribunal Regional coaduna-se
com a iterativa, notéria e atual jurisprudéncia
desta Corte, consubstanciada na Simula n. 331,
I, do TST. Incidem a hipétese o art. 896, § 42,
da CLT e a Simula n. 333 do TST. Agravo
de instrumento desprovido. AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA DA A & C CENTRO DE CONTATOS
S.A. — RITO SUMARISSIMO — VINCU-
LO EMPREGATICIO — ILICITUDE DA
TERCEIRIZACAO. A decisdo regional, que
se coaduna com jurisprudéncia desta Corte,
in casu, a Simula n. 331, I, ndo comporta
reexame por via de recurso de revista, a teor
do que dispoe o art. 896, § 49, da CLT. Agravo
de instrumento desprovido.” (AIRR-1058-
44.2010.5.03.0110, rel. Min. Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 12 Turma, DEJT de
16.3.2012.)

“RECURSOS DE REVISTA. EMPRESA
DE TELEFONIA — TOMADORA DOS
SERVICOS. FUNCAO DE CALL CENTER.
VINCULO EMPREGATICIO. “A contratagio
de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso
de trabalho tempordrio (Lei n. 6.019, de
3.1.1974).” Inteligéncia do item I da Simula
n. 331 do TST. Obice do art. 896, § 42, da
CLT e da Sumula n. 333 do TST. Recursos
de revista nao conhecidos.” (RR — 160500-
21.2008.5.03.0044, rel. Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, DEJT
30.4.2010.)
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“RECURSO DE REVISTA. “CALL CENTER”.
TERCEIRIZACAO. ILICITUDE. VINCULO
DE EMPREGO. I. O Tribunal Regional deu
parcial provimento ao recurso ordindrio
interposto pela Reclamante, para declarar
ilicita a terceirizacdo operada pelas Recla-
madas, declarar o vinculo empregaticio com
a Recorrente e condenar solidariamente as
Reclamadas ao adimplemento dos crédi-
tos trabalhistas da Autora. Entendeu que
“as atividades desempenhadas pela autora
inserem-se na atividade-fim da empresa
tomadora, pois, para explorar a atividade
de telefonia movel, essa tltima estd obri-
gada a colocar a disposi¢do dos usudrios
servicos de atendimentos (call center/contact
center)”. II. Com relagdo ao argumento da
Recorrente no sentido de que as empresas
de telecomunicagdes estdo autorizadas por
lei a terceirizar servigos relacionados a sua
atividade-fim, observa-se que tanto o art.
94,11, da Lei n. 9.472/1997, quanto o art. 25
da Lei n. 8.987/95, enunciam genericamente
ser permitido a concessiondria, observa-
das as condi¢des e limites estabelecidos pela
ANATEL, “contratar com terceiros o desenvol-
vimento de atividades inerentes, acessdrias
ou complementares ao servigo, bem como a
implementagao de projetos associados”. Nao
ha no acérdao recorrido nenhum registro
de que a Anatel tenha autorizado a segun-
da Reclamada (TIM) a contratar empresa
prestadora de servigos para executar tarefas e
atribuicoes tipicas de sua atividade-fim, nem
de que a contratacdo da empresa interposta
tenha observado as condi¢des e limites esta-
belecidos pela referida agéncia reguladora.
Assim, o genérico e vago texto dos arts. 94
da Lei n. 9.472/1997 e 25 da Lei n. 8.987/95
nao pode ser interpretado como autorizagao
para a irrestrita terceirizagdo. Ausente tal
normatiza¢ao, hd de prevalecer a construgao
jurisprudencial consagrada na Simulan. 331,
I, desta Corte, no sentido de nao se admitir a
contrata¢do de trabalhadores por interposta
pessoa para a execucdo de servigos ligados
a atividade-fim do tomador. III. A decisao
regional foi proferida em conformidade
com o entendimento desta Quarta Turma,
no sentido de que é ilicita a terceirizagdo
operada com o fim de contratar empregados
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para prestagao de servigos em call Center em
favor de empresas de telecomunicagdes, por
tais funcdes configurarem atividade-fim da
tomadora. IV. A decisdo regional foi profe-
rida em conformidade com o entendimento
consagrado na Siumula n. 331, I, do TST, o
que inviabiliza o conhecimento do recurso
de revista por divergéncia jurisprudencial,
nos termos do art. 896, § 4°, da CLT e da
Stmula n. 333 deste Tribunal. V. Recurso de
revista de que ndo se conhece.” (RR - 92100-
84.2008.5.03.0001, rel. Min. Fernando Eizo
Ono, 42 Turma, DEJT 8.6.2012.)

“RECURSO DE REVISTA — CONCES-
SIONARIA DE SERVICOS DE TELE-
COMUNICAGCOES — CALL CENTER
ATIVIDADE-FIM — TERCEIRIZACAO
ILICITA — EXEGESE DO ART. 94, INCISO
11, DA LEI N. 9.472/1997 — INCIDENCIA
DO ITEM I DA SUMULA N. 331 DO TST.
I - E sabido nao haver lei regulamentando a
terceirizagao de servigos, qualificada como
instrumento de natureza econdmica, en-
gendrado pelas empresas com o declarado
objetivo de minimizar custos operacionais,
notadamente os custos decorrentes da con-
trata¢do de mao de obra. IT — Exatamente por
conta desse vazio legislativo é que esta Corte
fora chamada a tracar critérios que pudessem
nortear a utilizagdo dessa nova ferramenta,
tendo por norte as suas implicagdes sociais
na seara do direito do trabalho, com vistas
a preservacao da valorizagdo do trabalho
humano e a busca do pleno emprego, con-
forme preconizado no caput e no inciso VIII
do art. 170 da Constituigdo. III — Dai a razdo
de ter sido editada a Simula n. 331 do TST
cujo item I consagra a regra da ilegalidade da
contratacao de trabalhadores por empresa
interposta, com as excegdes ali elencadas,
referentes a Lei n. 6.019/74, ao art. 37, inciso
11, da Constituicao e a Lei n. 7.112/83, tudo
coroado com a admissibilidade da terceirizacio
de servigos especializados ligados a atividade
meio do tomador de servico. IV — Vé-se
dessa construcio jurisprudencial que, afora
aquelas excegdes, a licitude da intermediagdo
de servigos acha-se jungida & comprovagao de
esses ndo se inserirem na atividade-fim e
sim na atividade-meio da empresa tomadora.
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V — Com essa diretriz, observa-se do inciso I
do art. 94 da Lei n. 9.427 ndo haver disposi¢do
expressa regulamentando a admissibilidade
de terceiriza¢do de servigos integrantes da
atividade-fim das empresas de telecomuni-
cagdes, ndo se prestando a tanto a ilacdo que
se tem extraido da suposta permissao ali con-
tida de contratar ‘com terceiros o desenvol-
vimento de atividades inerentes, acessdrias
ou complementares ao servigo, bem como a
implementacdo de projetos associados’ VI—
E que além de a norma em pauta se distinguir
por sua extremada ambiguidade, tal ilagao
deduzida de mera interpretacdo gramatical
do dispositivo legal ndo se sustenta a partir
da interpretagdo sistemdtica em consonancia
com a norma imperativa do caput e do inciso
VIII do art. 170 da Constitui¢do, visto que a
pretensa licitude de intermediacao de servigo
em drea fim das empresas de telecomunica-
¢des, sem prévia defini¢do em lei, culminaria
na desvaloriza¢do ou precariza¢io do tra-
balho humano e no comprometimento da
busca do pleno emprego, assim entendida
a inser¢do do trabalhador na empresa para a
qual efetivamente prestara servigos. VII —
Fixado pelo Regional que a recorrida exercia
afungdo de atendente de callcenter, em que a
finalidade precipua é a de dirimir duvidas e
prestar informagdes aos usudrios dos servicos
de telecomunicagdes, sobressai a evidéncia de
se tratar de atividade-fim da empresa de tele-
fonia. VIII - Essa conclusdo mais se agiganta
com a obrigatoriedade, assinalada no art. 32,
inciso IV, da Lei n. 9.472/1997, de o usudrio
de servigos de telecomunicagdes ter direito ‘a
informacao adequada sobre as condi¢des de
prestagdo dos servigos, suas tarifas e pregos),
circunstancia reiterada pela Lein. 8.078/1990,
regulamentada pelo Decreto n. 6.523/2008.
IX — Desse modo reforga-se a convicgio de
a decisdo do Regional, ao reconhecer o vinculo
empregaticio diretamente com a Vivo, achar-
-se, a0 fim e ao cabo, em consonincia com
a primeira parte do item I da Sumula n.
331 do TST, revelando-se, por isso mesmo,
impertinente a inexisténcia de subordinagdo
e pessoalidade do trabalho entdo executado.
X — Recurso conhecido e desprovido. [...].”
(RR — 127900-21.2006.5.05.0024, rel. Min.
Antonio José de Barros Levenhagen, 42 Tur-
ma, DEJT 11.3.2011.)

“[...] RECURSO DE REVISTA DAS RECLA-
MADAS — CONTAX S.A. E TELEMAR
NORTE LESTE S.A. — TEMAS EM CO-
MUM. ANALISE CONJUNTA. EMPRESAS
DE TELECOMUNICACOES. SERVICO DE
CALL CENTER. TERCEIRIZACAO ILICITA.
ATIVIDADE-FIM. LEI N. 9.472/1997. DE-
CISAO DE ACORDO COM O ENTENDI-
MENTO DA SUMULA N. 331,1, DO TST. A
interpretacdo sistematica dos arts. 25 da Lei n.
8.987/1995 ¢ 94,11, da Lei n. 9.472/1997 com
os principios constitucionais que norteiam
o Direito do Trabalho nio autoriza concluir
que o legislador ordinario conferiu as em-
presas de telecomunicag¢des a possibilidade
de terceirizagdao ampla e irrestrita, inclusive
quanto as suas atividades-fins. Ademais, esta
Corte tem firmado o entendimento de que o
vinculo de emprego do empregado que tra-
balha em servico de central de atendimento
(‘CALL CENTER’),junto a empresa de telefo-
nia, faz-se diretamente com a concessiondria,
por representar fraude na rela¢io de trabalho,
ja que se trata de atividade-fim, sendo ilicita
a terceirizagdo. Tendo o Regional verificado
a existéncia de terceirizagdo de atividade-fim
da tomadora de servigos, nos termos do dis-
posto no item I da Stimula n. 331/TST, ndo se
conhece do Recurso de Revista, pela aplicagdo
do art. 896, § 4°, da CLT. Precedentes. Nao
conhecidos. VANTAGENS. RECONHECI-
MENTO. NORMA COLETIVA. EMPRE-
GADOS DA TOMADORA. PREVISAO. Na
hipétese vertente, ndo se impde vantagens
previstas em normas coletivas pertinentes a
Telemar Norte Leste S.A. sobre contrato de
trabalho entre reclamante e Contax S.A. As
diferencas salariais, objeto da condenag¢do em
foco, decorrem do reconhecimento de vincu-
lo diretamente com Telemar Norte Leste S./A.
e, por consequéncia, a incidéncia das normas
coletivas atinentes ao real empregador da
reclamante. Incélumes os dispositivos de lei
e da Constitui¢do Federal indicados. Nao co-
nhecidos. [...].” (RR - 353-49.2010.5.03.0012
rel. Min. Emmanoel Pereira, 52 Turma, DEJT
18.5.2012.)

“AGRAVOS DE INSTRUMENTO DAS RE-
CLAMADAS TELEMAR NORTE LESTE E
CONTAX. MATERIAS COMUNS. RECUR-
SOS DE REVISTA. RITO SUMARISSIMO.
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‘CALL CENTER’ — ATIVIDADE-FIM
— TERCEIRIZACAO ILICITA. RESPON-
SABILIDADE SOLIDARIA. VINCULO
EMPREGATICIO. CTPS — ANOTACAO.
INSTRUMENTO NORMATIVO — VAN-
TAGENS. ACAO CIVIL PUBLICA — COISA
JULGADA. DECISAO DENEGATORIA.
MANUTENCAO. Segundo a Simula n. 331,
I/TST, a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta ¢é ilegal, formando-se o
vinculo com o tomador dos servi¢os, salvo
nos casos elencados nos incisos I (trabalho
temporario) e III (conservagdo e limpeza,
vigilancia, atividades-meio do tomador) da
referida sumula (desde que nao havendo
pessoalidade e subordinagio direta nos casos
do inciso III, acrescente-se). Nesse quadro,
a terceiriza¢do de atividade-fim — exceto
quanto ao trabalho temporério — é vedada
pela ordem juridica, conforme interpretagao
assentada pela jurisprudéncia (Simula n.
331, III), independentemente do segmento
econdmico empresarial e da drea de espe-
cialidade profissional do obreiro. Locagao
de mido de obra em atividade-fim é medida
excepcional e transitdria, somente possivel
nos restritos casos de trabalho tempora-
rio, sob pena de leitura interpretativa em
desconformidade com preceitos e regras
constitucionais decisivas, como a dignidade
da pessoa humana, da valorizagao do traba-
lho e do emprego, além da subordinagdo da
propriedade a sua fung¢do socioambiental.
Configurada a irregularidade do contrato de
fornecimento de mao de obra, determina a
ordem juridica que se considere desfeito o
vinculo laboral com o empregador aparente
(entidade terceirizante), formando-se o vin-
culo justrabalhista do obreiro diretamente
com o tomador de servicos (empregador
oculto ou dissimulado). Enfatize-se que o
TST realizou na primeira semana de outubro
de 2011 audiéncia publica sobre o tema, em
que se evidenciou o risco social de se franque-
ar a terceiriza¢do sem peias, quer em face das
perdas econdmicas para os trabalhadores ter-
ceirizados, quer em face da exacerbagdo dos
maleficios a satide e seguranga no ambiente
laborativo, em contraponto as regras e prin-
cipios insculpidos na ordem juridica legal e

constitucional. Assim, ndo ha como assegu-
rar o processamento do recurso de revista
quando o agravo de instrumento interposto
ndo desconstitui os fundamentos da decisdo
denegatoria, que subsiste por seus proprios
fundamentos. Agravos de instrumento des-
providos.” (AIRR-889-39.2010.5.03.0019, rel.
Min. Mauricio Godinho Delgado, 62 Turma,
DEJT de 9.12.2011.)

Dessa forma, diante da ilicitude da tercei-
riza¢do do servico de call center prestado pela
reclamante no 4mbito da empresa de teleco-
municacoes reclamada, deve ser reconhecida
a existéncia, por todo o periodo laborado, de
vinculo de emprego diretamente com a con-
cessiondria de servigos de telefonia, nos exatos
moldes do item I da Stmula n. 331 do TST.

Por fim, é indispensével repelir, de forma
expressa, o argumento, data venia falacioso e
ad terrorem por vezes utilizado, de que decisoes
como estas acabariam por prejudicar os tra-
balhadores interessados, por acarretarem, em
ultima andlise, o desemprego dessa massa de
terceirizados que, nos tltimos anos, ndo tem
cessado de crescer.

E que, além de ser em si mesmo condendvel
o uso dessa ameaca tao pouco velada contra
aqueles que apenas jd se limitaram ou que, no
futuro, irdo se limitar a exercer o seu direito
constitucional de agdo, ele desconsidera a
decisiva e inegédvel circunstancia de que esse
entendimento da mais alta Corte da Justica
de Trabalho nao elimina um unico posto de
trabalho sequer — apenas declara que, nos ter-
mos da lei, os verdadeiros empregadores desses
trabalhadores terceirizados nas atividades-fim
das empresas do setor de telecomunicag¢des sao
essas ultimas, e nao as empresas fornecedoras
dessa mao de obra, e as condena a pagar-lhes
seus direitos trabalhistas dai decorrentes,
sonegados em virtude dessa terceirizacao
ilicita. E, na medida em que, como aqui se
demonstrou, essas empresas concessiondrias,
por forca da legislacao que protege os usudrios
e consumidores dos servicos por elas prestados,
continuardo a ser obrigadas a disponibilizd-los
de forma continua e permanente por meio de
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teleatendimento (ou call center), elas terdo que
fazé-lo sem abrir mao de nenhum dos nume-
rosos postos de trabalho hoje ocupados por
terceirizados — e isso, a partir de agora, exclu-
sivamente na forma da legislacdo trabalhista,
isto é, por meio de seus préprios empregados.

Assim, evidenciado que o servico de call
center se enquadra na atividade-fim das em-
presas de telecomunicagdes e que sua terceiri-
zag¢do, por via de consequéncia, é inteiramente
ilicita, deve ser reconhecida a existéncia, por
todo o periodo laborado, do vinculo de em-
prego do trabalhador ilicitamente terceirizado
diretamente com a concessiondria de servicos
de telefonia, nos exatos moldes do item I da
Stmula n. 331 do TST, com o consequente
pagamento, pela verdadeira empregadora e por
sua litisconsorte, coautora desse ato ilicito, de
todos os direitos trabalhistas assegurados pela
primeira a seus demais empregados, exata-
mente como ja procedeu a Sexta Turma desta
Corte, em sua decisdo embargada.

Do exposto, nego provimento aos embargos
da reclamada.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais do Tri-
bunal Superior do Trabalho, por unanimidade,
conhecer dos embargos quanto a validade da
terceirizacdo dos servicos de “call center” por
empresa de telefonia, por divergéncia jurispru-
dencial, e, no mérito, por maioria, negar-lhes
provimento, vencidos os Ex.22% Ministros Ives
Gandra Martins Filho, relator, Jodo Batista
Brito Pereira, Maria Cristina Peduzzi, Renato
de Lacerda Paiva, Aloysio Corréa da Veiga e
Dora Maria da Costa.

Brasilia, 08 de novembro de 2012.

Firmado por assinatura digital (Lei n.
11.419/2006)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Redator Designado
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Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao

Ementa:

ANISTIA —LEIN. 8.878/94. O art. 6° da Lei n. 8.878/94 e a O] Transitdria n. 56 da SBDI-1 do
TST nao afastam o direito do trabalhador anistiado de perceber as vantagens e beneficios
que deveriam estar integrados ao seu saldrio se nao tivesse sido injustamente dispensado,
vedando, apenas, o pagamento de saldrio retroativo em relagdao ao periodo sem labor.
Trata-se de uma interpretagao teleoldgica da Lei n. 8.878/93, que objetivou restaurar as
situagoes preexistentes as demissdes e exoneragdes perpetradas a partir da reforma admi-
nistrativa instaurada pelo Governo Collor, com a readmissao de trabalhadores injustamente
dispensados, e visa assegurar o direito constitucional & isonomia salarial em relagdo aos
trabalhadores que permaneceram em atividade.

Processo: TRT-00965-2011-004-03-00-2-RO
Recorrente: Companhia Nacional de Abaste-
cimento — CONAB

Maria de Fitima de Souza Lino
Pereira

Recorrida:

Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos de recurso ordindrio, oriundos da 42 Vara
do Trabalho de Belo Horizonte/MG, em que
figuram, como recorrente, COMPANHIA NA-
CIONAL DE ABASTECIMENTO - CONAB,
e, como recorrida, MARIA DE FATIMA DE
SOUZA LINO PEREIRA.

RELATORIO

Ao relatério da sentenca (f. 656/657), que
adoto e a este incorporo, acrescento que a
Exma. Juiza Carolina Lobato Goes de Aradjo
Barroso, em exercicio na 42 Vara do Trabalho
de Belo Horizonte/MG, pela r. sentenga de f.
656/662, julgou procedentes em parte os pe-
didos formulados por MARIA DE FATIMA
DE SOUZA LINO PEREIRA em desfavor da
COMPANHIA NACIONAL DE ABASTECI-
MENTO — CONAB, para condenar a reclama-
da ao pagamento das verbas relacionadas no
dispositivo de f. 661/662.

Julgados procedentes os embargos de decla-
racdo opostos pela reclamada (f. 663/663v.),
para, sanando omissdo, rejeitar o requeri-
mento de isen¢do de custas e despesas pro-
cessuais pela reclamada, conforme decisdo
de f. 674/676.

A reclamada interpde o recurso ordindrio
de f.677/697. Alega a incidéncia da prescri¢do
e insurge-se contra o deferimento a autora
das promogoes, licenca-prémio, adicional por
tempo de servi¢o, bem como a determina¢io
de sua inclusdao no CIBRIUS. Requer, ainda,
a isen¢ao de pagamento das custas e despesas
processuais.

Comprovantes de recolhimento do depésito
recursal e das custas processuais as f. 699/700.

Contrarrazdes pela reclamante as f. 702/712v.

E o relatério.
VOTO
JUizO DE ADMISSIBILIDADE

Satisfeitos os pressupostos de admissibilidade,
conheco do recurso ordindrio interposto pela
reclamada.

202 < Revista TrRABALHISTA DIReiTo £ Processo — Ano 11 — N. 44

12 - Anamatra 44 S 01.indd 202

16/10/2013 19:55:05



JUiZO DE MERITO
PRESCRICAO

Reitera a reclamada a alegacao de incidéncia
da prescrigdo total. Afirma que o “dies a quo” da
contagem do prazo prescricional, quanto as
pretensdes formuladas nesta acio, coincide
com o dia 21.11.2001, quando da publica¢ao
da Portaria Interministerial n. 278/01, em
21.11.2001, reconhecendo o seu direito a read-
missdo. Requer, a0 menos, o reconhecimento
da prescri¢do parcial, em relagao as pretensoes
anteriores da 27.05.2006, inclusive para fins de
recomposi¢ao salarial.

Ao exame.

Conforme relatado na inicial, a reclamante
foi admitida pela Companhia Brasileira de
Alimentos — COBAL, em 14.8.1979, sendo
imotivadamente demitida em 31.7.1990. Em
1991, a partir da fusdo entre a COBAL e outras
empresas, originou-se a CONAB, conforme
art. 19, IT da Lei n. 8.029/90, e, em 11.5.1994,
a Lein. 8.878/94 concedeu anistia a trabalha-
dores injustamente dispensados, no periodo
compreendido entre 16.3.1990 e 30.9.1992.

Apés a criagdao de comissdes para analisar
a situacdo de cada trabalhador demitido no
referido periodo e reconhecido o direito da
autora a readmissdao em 21.11.2001, por meio
da Portaria Interministerial n. 278/ MP/MF/
MAPA, seu contrato de trabalho somente foi
restabelecido em 12.2.2010 (CTPS, f. 45).

Os referidos fatos sdao incontroversos,
divergindo as partes acerca dos direitos devi-
dos a reclamante a partir de sua readmissao,
considerando o tempo em que permaneceu
afastada do trabalho.

Portanto, ndo hd que se falar em prescri¢ao
total ou quinquenal do direito de a¢do da la-
borista, pois inexistente qualquer das hipGteses
prescricionais previstas no art. 79, XXIX, da
Constituicao Federal.

Impende assinalar que a reclamante foi read-
mitida em 12.2.2010 (f. 45), estando em curso o

seu contrato de trabalho, e que a presente acdo
foi ajuizada em 27.5.2011 (f. 2).

E certo, ainda, que a autora pretende o re-
cebimento de diferencas salariais e de outros
beneficios apenas a partir do restabelecimento
de seu contrato de trabalho, ou seja, a partir de
12.2.2010, sendo, por outro lado, imprescritivel
a pretensao declaratéria (art. 11,§ 12, da CLT)
referente ao cdbmputo, como de efetivo traba-
lho, do periodo de afastamento (31.7.1990 a
31.1.2010).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do c. TST,
conforme aresto a seguir transcrito:

“RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO.
DANOS MORAIS. ACTIO NATA. ANISTIA.
LEI N. 8.878/94. Este c. TST tem se posicio-
nado no sentido de que a prescricio relativa
a readmissao de empregado em decorréncia
da edigdo de lei de anistia — e, via de con-
sequéncia, as parcelas dela derivadas — é
contada a partir da ciéncia da autorizagdo
de sua readmissdo e ndo a publicagdo da lei.
Deste modo, tendo o eg. TRT registrado que o
ingresso do reclamante nos quadros da admi-
nistragdo puiblica data de 1°.9.2008 e a agdo
foi ajuizada em 9.6.2010, portanto, dentro do
biénio prescricional, ileso o art. 7% XXIX, da
CE. Precedentes. Incidéncia da Stimula n. 333/
TST como 6bice ao conhecimento do recurso
de revista por divergéncia jurisprudencial.
Recurso de revista nao conhecido. (...).” (Pro-
cesso: RR — 985-71.2010.5.11.0006 — Data
de Julgamento: 23.5.2012, rel. Min. Aloysio
Corréa da Veiga, 6* Turma, Data de Publica-
¢ao: DEJT 12.6.2012.)

Ante o exposto, nego provimento ao recur-
50, NO aspecto.

ANISTIA PROMOVIDA PELA LEI
N. 8.878/94 — READMISSAO —
DIREITOS RECONHECIDOS

A MM. Juiza “a quo” condenou a reclamada
a “efetuar o pagamento das diferengas salariais,
em razdo das promogoes ocorridas, cinco niveis,
a partir do efetivo retorno em 19.2.2010, obser-
vando o0s acréscimos previstos nos instrumentos
coletivos e legais, com reflexos dessas diferencas
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sobre férias + 1/3, 13° saldrios, 142 saldrios,
FGTS; contar o periodo de afastamento como
tempo de servico para efeitos de concessio de
licenga-prémio, anuénios, triénios e quinquénios
e para fins previdencidrios, a partir da data de
readmissdo, observando-se, aqui, as diferencas
salariais deferidas, com reflexos no 132 saldrio,
14° saldrio, férias acrescidas de um terco e FGTS;
arcar com os custos da joia para necessdria (sic)
inclusdo no CIBRIUS, Instituto de Previdéncia Pri-
vada dos Empregados da CONAB” (f.661/662).

Contra a condenagdo, insurge-se a reclamada.
Alega que a reclamante nao foi dispensada por
perseguicdo politica, mas em razao da redugao
da estrutura e interferéncia estatal. Argumenta
que o art. 62 da Lein. 8.878/94, ao afirmar que a
anistia somente gera efeitos financeiros a partir
do efetivo retorno do trabalhador a atividade,
“quis alcangar qualquer reflexo pecunidrio direto
ou indireto (...)” (f. 683), ndo se tratando de
hipétese de reintegracao. Afirma que a sen-
tenca viola o entendimento consolidado nesta
Especializada, por meio da OJ Transit6ria n. 56
da sua SBDI-1 do TST e aduz ser inaplicével,
a0 caso, o art. 129 do CC/02.

Acrescenta a recorrente que, em relagdo as
promogdes, as suas normas internas também
obstam o pleito, pois condicionam a con-
cessao desse beneficio ao “efetivo exercicio
no periodo considerado” (f. 689). Sustenta,
outrossim, que “é necessdrio que se limite as
promogdes concedidas ao obreiro a faixa/nivel
salarial mdximo admitido para o seu cargo sob
pena de verdadeira promogio vertical, para a
qual é indispensdvel concurso piblico, sob pena
de configuragdo de transposicao de cargo, com
notéria afronta ao art. 37, I, da CF/88” (f.
690). Quanto a licenca-prémio, aduz que
o Regulamento de Pessoal, no art. 145, assegura o
beneficio somente aos empregados admitidos
até 13.10.1996 e, mesmo assim, garante apenas
o periodo de licen¢a e ndo o seu pagamento
correspondente. Por fim, alega, para que os
seus empregados sejam incluidos no CIBRIUS
devem eles suportar o custo da joia atuarial, ap6s
asolicitacio e assinatura do termo de adesdo, e

que as contribui¢des previdencidrias somente
sdo possiveis quando tenha havido prestacio
de servicos e o pagamento da remunera¢do
respectiva, 0 que nao ocorreu NO €aso em voga.

Ao exame.

Como exposto no tépico anterior, pretende
areclamante que o tempo em que esteve afastada
do trabalho, em razao de sua dispensa ilegal,
seja considerado para fins de recomposi¢ao de
seu saldrio, a partir de 12.20.2010, em decor-
réncia de promogoes, progressoes funcionais,
também para fins de acumulagdo de anuénios/
triénios/quinquénios e licenca-prémio.

No aspecto, é de se notar que o art. 62 da Lei
n. 8.878/94 (f. 72/73) dispde que “A anistia a
que se refere esta Lei s6 gerard efeitos financeiros
a partir do efetivo retorno a atividade, vedada
a remuneragdo de qualquer espécie em cardter
retroativo’.

Por seu turno, a OJ n. 56 da SBDI-I Transi-
téria do c. TST também preconiza:

“ANISTIA. LEI N. 8.878/94. EFEITOS FI-
NANCEIROS DEVIDOS A PARTIR DO
EFETIVO RETORNO A ATIVIDADE (con-
versdo da Orientagdo Jurisprudencial n. 221 da
SBDI-1) — DJ 20.4.2005 Os efeitos financeiros
da anistia concedida pela Lei n. 8.878/94 so-
mente serdo devidos a partir do efetivo retorno
a atividade, vedada a remuneragdo em cardter
retroativo.” (ex-OJ n. 221 da SDI-1 —inserida
em 20.6.2001 — grifo atual.)

Assim sendo, a referida norma e o enten-
dimento pacificado no TST deixam claro nao
ser devida remuneragdo em cardter retroativo
ao trabalhador anistiado. No entanto, isso nao
afasta o seu direito de perceber as vantagens
e beneficios que deveriam estar integrados ao
seu saldrio se ndo houvesse sido injustamente
dispensado.

Trata-se de uma interpretacao teleoldgica da
Lein. 8.878/94, que objetivou restaurar as situa-
¢Oes preexistentes as demissdes e exoneragdes
perpetradas a partir da reforma administrativa
instaurada pelo Governo Collor, com a readmis-
sdo de trabalhadores que tiveram o contrato de
trabalho irregularmente rescindido.
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Desse modo, a readmissdao nao pode ser in-
terpretada como novo ingresso do trabalhador
ao servico publico, mas, sim, como o retorno
ao “status quo ante” daqueles que foram pre-
judicados pelas situagoes ilegais relacionadas
no art. 12 da Lei n. 8.878/94.

Sendo assim, deve ser reconhecido ao tra-
balhador anistiado o direito ao computo do
tempo de afastamento para os fins de reposi-
cionamento na carreira e preenchimento de
requisitos para a percep¢do de outros beneficios
que teria alcancado caso nao tivesse sido extinto
o0 seu contrato.

Assegura-se, desse modo, a igualdade de
tratamento em relac¢ao aos demais servidores
e empregados publicos do érgao empregador,
atendendo-se o principio constitucional da
isonomia.

Cumpre enfatizar que ndo se discute a ile-
galidade da dispensa da reclamante ocorrida
em 31.7.1990, fato esse reconhecido pela Lei
n. 8.878/94 e pela Portaria Interministerial n.
278/ MP/MF/MAPA de 21.11.2001.

Também nao se estd a deferir o pagamento
de remuneragdo retroativa, mas apenas a as-
segurar o tratamento nao discriminatdrio aos
trabalhadores anistiados e, assim, a igualdade
de tratamento em relagao aqueles empregados
que ndo foram atingidos pelas dispensas arbi-
trarias ocorridas nos idos de 1990, mediante
a recomposi¢do da remunera¢do da autora, a
partir do seu efetivo retorno ao trabalho.

Com efeito, para tal fim devem ser consideradas
as promogodes e demais vantagens concedidas
aos empregados que permaneceram em ati-

vidade.

No presente caso, a reclamante foi read-
mitida no cargo de auxiliar de servigos gerais
I1, na fun¢do de auxiliar de conservacao, faixa
salarial 03, nivel 06, mediante saldrio de R$
656,85 (f. 47).

Desta forma, a reclamante tem direito as

promogdes ocorridas no periodo de afas-
tamento, devendo a reclamada proceder ao

correto enquadramento funcional, bem como
efetuar o pagamento das diferencas salariais em
razdo das promogdes ocorridas, cinco niveis, a
partir do efetivo retorno em 12.2.2010, con-
forme deferido na sentenca.

Ressalto que a reclamada, na defesa, limitou-
-se a afirmar que a reclamante ndo teria direito
as promogdes, pois nao se encontrava no
efetivo exercicio do cargo. Além de inovatéria
a alegacdo da reclamada, nas razdes recursais,
de que a concessdo a autora de cinco niveis
importard em promogao vertical na carreira,
isso ndo se verifica do exame dos documentos
carreados aos autos.

Por seu turno, o periodo de afastamento
também deve ser observado para efeitos de
concessao de licenca-prémio, anuénios, triénios
e quinquénios, a partir da data da readmissao.

Isso porque, como alhures exposto, ndo se
trata de um novo ingresso no servico publico,
mas da restauracdo de situa¢do preexistente,
observada a limitagdo dos efeitos financeiros,
que somente serdo devidos a partir do efetivo
retorno a atividade.

Impende salientar que o Regulamento de
Pessoal da reclamada, no art. 142 (f. 629), ao
contrario do que ela alega, autoriza a conversao
da licenga-prémio em pecinia, condicionando
esse procedimento apenas a existéncia de dis-
ponibilidade or¢amentdria e financeira, o que
nao logrou provar em contrario a ré.

Especificamente no que tange ao direito
de inclusdo no Plano de Previdéncia Privada
da reclamada (CIBRIUS), do mesmo modo, é
uma consequéncia do reestabelecimento das
condi¢oes contratuais ilegalmente rompidas,
ndo se admitindo que os demais empregados
da reclamada possam usufruir o beneficio
enquanto que a reclamante, que se manteve
afastada de seu emprego em virtude de ilicito
cometido pela Administra¢do, ndo possa, por
isso, ser integrada ao plano de previdéncia
complementar.

Desse modo, deve a reclamada arcar com
o pagamento da joia para a inclusdo da recla-
mante no CIBRIUS.
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Esclareco, por fim, que embora tenha
determinado o Juizo primevo o computo
do periodo de afastamento como tempo de
servico para fins previdencidrios, nao houve
a condenagdo da ré ao pagamento da contri-
buicio previdencidria em relagao ao periodo
de afastamento, mas apenas a partir da data de
readmissdo, como se verifica da leitura do
dispositivo da sentenga.

A propésito, a jurisprudéncia do c. TST:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECUR-
SO DE REVISTA — LICENCA-PREMIO
— LEI DE ANISTIA— READMISSAO —
EFEITOS. Como, no caso, ndo se discute efeitos
financeiros da anistia, mas contagem de tempo
necessdrio para o direito a licenga-prémio,
de acordo com o regulamento da CONAB,
ndo se evidencia afronta ao art. 62 da Lei n.
8.878/94 nem contrariedade a Orientagdo
Jurisprudencial n. 56 da SBDI-1. Agravo de
instrumento desprovido.” (Processo: AIRR —
1500-17.2010.5.18.0005 — Data de Julgamen-
to: 6.6.2012, rel. Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, 42 Turma, Data de Publica¢ao:
DEJT 15.6.2012.)

“ANUENIOS E LICENCA-PREMIO. ANIS-
TIA. EFEITOS. Esta Corte tem se posicionado
no sentido de que néo hd violagdo ao art. 6° da
Lei n. 8.878/94 nem contrariedade a Orienta-
¢do Jurisprudencial Transitéria n. 56 da SDI-1
do TST e em atengdo ao direito adquirido que,
a partir da readmissao, o reclamante tem direito
aos acréscimos a remuneragio de vantagens
pessoais que jd havia incorporado ao contrato
de trabalho anteriormente a dispensa, além das
que passou a ter direito apés a readmissdo.”
Precedentes. Recurso de Revista de que ndo
se conhece.

Processo: RR — 22600-35.2010.5.21.0008
— Data de Julgamento: 30.5.2012, rel. Min.
Joao Batista Brito Pereira, 52 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 8.6.2012.

Destarte, a luz do exposto, nego provimento
a0 recurso.

CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS

Sustenta a reclamada fazer jus a isengdo das
custas e despesas processuais, conforme art. 7°
da Lei n. 7.032/82.

Sem razao.

O art. 790-A, I, da CLT prevé a iseng¢ao do
pagamento das custas apenas as autarquias e
fundagoes publicas, estando excluidas de tal
beneficio as empresas puablicas como o é a
recorrente.

A invocag¢ao da Lei n. 7.032/82 nao socorre
areclamada, pois se refere & autarquia “Comis-
sao de Financiamento da Produ¢ao — CFP”,
que veio a ser fundida com outras empresas,
dando origem a reclamada Conab, conforme
a Lei n. Lei 8.344/91, art. 19, inc. I

Desse modo, a reclamada, CONAB, nao é
beneficiada pela isengao prevista pela referida
Lein. 7.032/82.

Desprovejo.

CONCLUSAO

Conheco do recurso ordindrio interposto
pela reclamada; no mérito nego-lhe provi-
mento.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira
Regido, pela sua Oitava Turma, preliminar-
mente, a2 unanimidade, conheceu do recurso
ordindrio interposto pela reclamada; no mérito,
sem divergéncia, negou-lhe provimento.

Belo Horizonte, 12 de agosto de 2012.
DENISE ALVES HORTA

Desembargadora Relatora
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Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao

PROCESSO: TRT-01712-2010-075-03-00-2-RO

Recurso Ordinério

Recorrentes: 1) UNIMINAS AGROINDUSTRIAL LTDA.
2) MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Recorridos: OS MESMOS

Ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA — RESERVA DE COTAS — PORTADORES DE NECESSIDADES
ESPECIAIS E REABILITADOS. O art. 93 da Lei n. 8.213/91, ao impor as empresas a
contrata¢do de pessoas portadoras de necessidades especiais e reabilitados, visa a satisfagao
do disposto no inciso XXXI do art. 72 da CF/88, que proibe qualquer discriminagao no
tocante a saldrio e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia. A im-
posicdo legal, ao incentivar a inser¢ao no mercado de trabalho desse grupo de pessoas,
objetiva, ainda, assegurar o direito a isonomia (art. 5%, caput, CF/88) e aos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho (art. 12, 111
e IV, CF/88), além de almejar o cumprimento do comando previsto no art. 170, caput, da
CF/88, segundo o qual, “A ordem econdémica, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social (...)”. Exatamente por nao terem condi¢des de concorrerem em igualdade
de condi¢des com os demais trabalhadores, a lei confere aos portadores de necessidades
especiais garantias para a sua inserc¢ao no mercado de trabalho. Assim, cabe ao aplicador do
direito conferir a médxima efetividade a norma legal prevista no art. 93 da Lei n. 8.213/91,
impondo a empresa reclamada o seu cumprimento, sob pena de multa reversivel ao FAT,
uma vez que se trata de norma cogente e que nao apresenta qualquer ressalva quanto ao ramo
em que atua a empresa e quanto ao local em que desenvolvidas suas atividades.

Vistos, relatados e discutidos os presentes Ana Paula Costa Guerzoni, em exercicio na 12

autos de recurso ordindrio, oriundos da 12
Vara do Trabalho de Pouso Alegre/MG, em
que figuram, como recorrentes, 1) UNIMINAS
AGROINDUSTRIAL LTDA. e 2) MINISTE-
RIO PUBLICO DO TRABALHO, e, como
recorridos, OS MESMOS.

RELATORIO

Ao relatério de f. 804/805, que adoto e a
este incorporo, acrescento que a Exma. Juiza

Vara do Trabalho de Pouso Alegre/MG, pelar.
sentenga de f. 804/809v., julgou procedentes em
parte os pedidos formulados pelo MINISTE-
RIO PUBLICO DO TRABALHO em desfavor
da UNIMINAS AGROINDUSTRIAL LTDA.,
para condenar a reclamada ao cumprimento
das obrigacdes relacionadas no dispositivo
de f. 809/809v., bem como ao pagamento de
indenizac¢ao por dano moral coletivo, no valor
de R$ 30.000,00.
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A reclamada interpde recurso ordindrio
(f. 811/831). Insurge-se contra a condenacdo
ao cumprimento da obriga¢do de contratar
empregados portadores de deficiéncia ou rea-
bilitados, no percentual previsto no art. 93 da
Lei n. 8.213/91, sob pena de multa. Também
discorda do deferimento do pedido de anteci-
pacdo de tutela e da condenagao ao pagamento
de dano moral coletivo.

Comprovantes de recolhimento do depésito
recursal e das custas processuais as f. 832/833.

O autor apresenta contrarrazdes (f. 838/850)
einterpde recurso ordindrio adesivo (f.851/862).
Requer a amplia¢ao do valor da indenizagao
por dano moral coletivo para R$ 100.000,00 e
pretende seja a reclamada condenada a realizar
cursos/campanhas educativas para inclusao
das pessoas com deficiéncia sob pena de inci-
déncia de astreintes.

Contrarrazdes pela ré as f. 866/899.

E o relatério.
VOTO

JUiZO DE ADMISSIBILIDADE

Satisfeitos os pressupostos objetivos e sub-
jetivos de admissibilidade, conhec¢o do recurso
ordindrio interposto pela reclamada e do re-
curso ordindrio adesivo do autor.

JUiZO DE MERITO

RESERVA LEGAL — PORTADORES DE
DEFICIENCIA/REABILITADOS

O juizo primevo condenou a reclamada a
“manter em seus quadros pessoas portadoras
de deficiéncia e/ou beneficidrios reabilitados
pelo INSS em niimero suficiente para atingir
a cota prevista no art. 93 da Lei n. 8.213/91,
considerando-se como base de cdlculo a totali-
dade dos trabalhadores, sob pena de arcar com
multa mensal correspondente a R$ 5.000,00 por
vaga ndo preenchida, (...)” (f. 809). Determi-
nou que “a comprovagdo desse fato deverd ser
feita periodicamente nos autos, em intervalos
de 180 (cento e oitenta) dias, mediante laudo(s)

legivel(is), emitido(s) pelo médico do trabalho
da empresa ou outro médico, atestando o enqua-
dramento legal do(s) empregado(s) para integrar
a cota, bem como o(s) tipo(s) de deficiéncia, de
acordo com as definigoes estabelecidas no art. 1
da Parte I da Convengio n. 159 da OIT e nos
arts. 32 e 42 do Decreto n. 3.298/99, ou através
de certificado(s) de reabilitacdo profissional
emitido(s) pelo INSS” (f. 809).

Condenou, ainda, a reclamada a “observar o
dispostono § 12do art. 93 da Lein. 8.213/91, que
condiciona a dispensa de empregado integrante
da cota legal, quando se tratar de contrato por
prazo determinado superior a noventa dias, e
a dispensa imotivada, no contrato por prazo
indeterminado, a contratagdao de substituto em
condicoes semelhantes, sob pena de arcar com
multa correspondente a R$ 5.000,00 por rescisdo
irregular (...)” (f. 809).

Contra a condenagdo, insurge-se a reclamada.

Alega que o Ministério Pablico do Trabalho
nao comprovou ter ela descumprido a norma
contida no art. 93 da Lei n. 8.213/91, ou seja,
que existem trabalhadores portadores de defi-
ciéncia ou reabilitados, a margem do mercado
de trabalho e constantes de cadastros ou de
bancos de dados do INSS, capacitados para o
exercicio de fungdes laborais susceptiveis de
serem desempenhadas na empresa.

Afirma que sequer foi penalizada no ambito
administrativo e que, desde o inicio do inquérito
civil, informou que estava tendo dificuldades
na contrata¢ao de PPDs (pessoa portadora de
deficiéncia), ndo conseguindo cumprir a cota
legal pela escassez de trabalhadores nessas
condi¢oes.

Aduz que, de qualquer modo, antes do
término da instru¢do processual, fez prova
nos autos, através da juntada do CAGED, da
ficha de registro de funciondrios e do atestado
de satde ocupacional, o cumprimento da cota
legal.

Ao exame.
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Dispoe o art. 93 da Lei n. 8.213/91:

“Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais
empregados estd obrigada a preencher de 2%
(dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos
seus cargos com beneficidrios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia, habilita-
das, na seguinte propor¢ao:

I—até 200 empregados ........ccccocueueururunne 2%
IT—de 2012500 ..c.ccunmmrerereeenererenene 3%
IIT—de 501 @ 1.000 ...c.covvevuerereremcenerernnen 4%
IV —de 1.001 em diante ........cccccceevruennee 5%

§ 1° A dispensa de trabalhador reabilitado
ou de deficiente habilitado ao final de con-
trato por prazo determinado de mais de 90
(noventa) dias, e a imotivada, no contrato
por prazo indeterminado, s6 podera ocorrer
ap0s a contratagdo de substituto de condi¢do
semelhante.”

A norma em questdo, ao impor as empresas
a contratacao de pessoas portadoras de neces-
sidades especiais e reabilitados, visa a satisfagao
do disposto no inciso XXXI do art. 72 da CF/88,
que proibe qualquer discrimina¢io no tocante
asaldrio e critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia.

A imposicao legal, ao incentivar a inser¢ao
no mercado de trabalho desse grupo de pessoas
excluidas, objetiva, ainda, assegurar o direito a
isonomia (art. 5%, caput, CF/88) e os principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana
e dos valores sociais do trabalho (art. 1, 11T e
IV, CF/88), além de almejar o cumprimento
do comando previsto no art. 170, caput, da
CF/88, segundo o qual, “a ordem econémica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social (...)".

Existéncia digna, obviamente, é um direito de
todo cidadao, inclusive daqueles que possuem al-
guma debilidade fisica ou psiquica. Exatamente
por ndo terem condi¢cdes de concorrerem em
igualdade de condi¢des com os demais traba-
lhadores — o que, em muitos casos, somente
ocorre pela auséncia de politicas publicas visando
a alteragdo da visao social sobre a questao e a

inclusdo social e profissional dessas pessoas
— alei confere aos portadores de necessidades
especiais garantias para a sua inser¢ao no
mercado de trabalho.

Nunca é demais ressalvar que o trabalho
¢ condi¢do indispensével para o alcance da
dignidade humana, pois é por meio dele que
0 homem se realiza como pessoa, descobre
seu real valor na sociedade e adquire meios
financeiros para usufruir,adequadamente, dos
direitos sociais @ educacao, satide, moradia e lazer.

Considerando tais premissas, cabe ao apli-
cador do direito conferir a méxima efetividade
a norma legal prevista no art. 93 da Lei n.
8.213/91, norma essa cogente, de aplicacdao
imediata, e que ndo apresenta qualquer ressalva
quanto ao ramo da atividade econémica em
que atua a empresa e quanto ao local em que
desenvolvidas suas atividades.

No caso em voga, o Ministério Publico do
Trabalho instaurou, em fevereiro de 2007, a
Representagao n. 27/2007 em desfavor da recla-
mada (f. 39/41), convertida no procedimento
prévio investigatério 323/2007 (f. 54), em ra-
730 do descumprimento da cota do art. 93 da
Lein.8.213/91, além de outras infragoes legais.

Durante o procedimento investigatério,
constatou o Ministério Publico do Trabalho
que a reclamada contava com 308 empregados
ao final do més de maio de 2007 (f. 109),
chegando a 341 funciondrios em marco de
2008 (f. 267), mas comprovou a contratacdo
de apenas sete trabalhadores portadores de
deficiéncia, ndmero inferior a cota legal, ou
seja, 10 empregados.

Alegou a empresa, durante o procedimento
investigatorio, ter engendrado esforgos para a
contratacao de pessoas portadoras de defi-
ciéncia e que a responsabilidade por ndo estar
cumprindo integralmente a cota ndo poderia
a ela ser atribuida, em razao das dificuldades
encontradas na regiao, por falta de candidatos.

No entanto, em novembro de 2009, quando
deveria contar com pelo menos 10 funcionarios
habilitados ou reabilitados, possuia apenas trés
portadores de deficiéncia.
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Além disso, alegou a ré, como justificativa
para o ndo cumprimento da cota, o fato de os
empregados terem pedido demissdo. Contudo,
pela andlise dos TRCT’s de f. 444, 448, 450 e
452, pode ser observado que os empregados
Theverson Adriano Rosa, Jeder A. Oliveira
Silva e Edson Avelino foram dispensados ao
término do contrato de experiéncia, tendo a ré
alegado que os dois primeiros nao se adaptaram
ao trabalho e que o dltimo deles nao continuou
na empresa por estar aposentado (f. 461).

Por seu turno, o empregado portador de
deficiéncia Henrique de Lima foi dispensado
sem justa causa (f. 450), tendo a reclamada, no
documento de f. 497, afirmado que ele havia
pedido demissdo do cargo de operador de
madquina no dia 17.1.2008, por ter alcan¢ado
um novo emprego, mas que, no dia 20.1.2008,
retornou ao departamento pessoal, informando
que havia cometido um erro e que iria conti-
nuar trabalhando. Relatou que, como ja estava
contratando o funciondrio Jeder Ant6nio Oli-
veira Silva para o mesmo cargo, dispensou sem
justa causa o Sr. Henrique de Lima. Contudo,
conforme documentos de f. 466/467, o Sr. Jeder
ndo foi contratado para a fun¢do de operador
de médquina, mas, sim, para o cargo de auxiliar de
servigos gerais.

Com efeito, além do desrespeito pela ré ao
disposto no § 12 do art. 93 da Lei n. 8.213/91,
a ndo manutenc¢ao dos citados trabalhadores
em seu quadro funcional revela o descaso
empresario em relacdo ao cumprimento da
lei, ndo empreendendo medidas necessarias a
adaptacdo desses trabalhadores ao ambiente de
trabalho e a fungdo a ser desempenhada, com
sua inser¢ao, de fato, ao mercado de trabalho.

Com efeito, a reclamada divulgou a necessidade
de integracdo ao seu quadro de funcionarios de
pessoas portadoras de deficiéncia fisica em aviso
interno no 4mbito da empresa (f. 573/577),
em jornais locais (f. 578/578), no balcdo de
empregos em municipios da regido (f. 588/589)
e através de divulgagdo sonora em carros de
propaganda (f. 590/593). A reclamada também

promoveu a realizacio de semindrio de inclusdo
social (f. 594/600) e aderiu ao programa de
capacitagdo do Ministério do Trabalho (f.
568/570).

Todavia, no curso do procedimento de
investiga¢do, como ressaltado na sentenga,
nao houve o empenho necessario da ré para o
alcance do nimero exigido por lei de empre-
gados portadores de deficiéncias e reabilitados,
haja vista a evidente auséncia de esforcos em
manter em seus quadros os portadores de
deficiéncia ja contratados, como se constatou
em novembro de 2009, quando possuia apenas
trés trabalhadores nessas condigoes.

Cumpre ressaltar que as dificuldades de
inser¢ao do deficiente no ambiente de traba-
lho, bem como o fato de, em determinados
casos, nao produzir tanto quanto os demais
trabalhadores, ndo podem ser utilizados pelos
empregadores como justificativa para a nao
manuten¢do desses empregados no posto de
trabalho, haja vista o papel social que deve
assumir a empresa, conforme assegurado pela
Constitucional Federal.

Também nao se estd aqui a desconsiderar
que, realmente, héd dificuldades reais para
a contrata¢do de trabalhadores portadores
de necessidades especiais, em razdo da falta de
profissionaliza¢do e de capacitagdo dessas
pessoas para a sua inser¢do no mercado de
trabalho.

Contudo, as empresas, com esses argumentos,
ndo se esquivam de sua responsabilidade social,
cabendo a elas, em dltimo caso, também par-
ticiparem da capacitagdo desses profissionais,
alterando, assim, o quadro de marginalizacao
ao qual estao submetidos.

O que nao se admite é que, com tais subter-
fugios, deixem as empresas de aplicar a lei, em
vigor hd mais de dezoito anos, esvaziando-se
a sua efetividade.

No presente caso, inclusive, a reclamada,

durante a instru¢do processual, apresentou a
peticao de f. 725 e os documentos de f. 726/757,
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afirmando que em margo de 2011 possuia
412 empregados (CAGED de f. 728/736) e 12
empregados portadores de deficiéncia contra-
tados (f. 744/757), e que, assim, teria cuamprido
a cota legal.

Contudo, como ressaltou o Ministério
Publico do Trabalho, apenas em relagao aos
empregados Marcelo do Nascimento (f. 744) e
José Adriano Gomes Ribeiro (f. 746), foi apre-
sentada a certidao de reabilitacio profissional
do INSS (f. 745 e 747). Quanto aos demais tra-
balhadores, hd apenas uma anotagdo genérica,
no rodapé da ficha de registro de empregados,
acerca da deficiéncia (f. 748/757).

Registro que em relagao a cinco dos empre-
gados constantes das fichas de f. 744/757 consta
nos autos atestado de satide ocupacional (f.
693, 695, 697,699 e 701), com a indicagdo de
que possuem defeito fisico. Entretanto, nao ha
informacdes sobre o enquadramento legal do
trabalhador com o fim de integrar a cota, de
acordo com as defini¢oes estabelecidas no art.
12 da Parte I da Conveng¢ao n. 159 da OIT e nos
arts. 32 e 42 do Decreto n. 3.298/99.

Com efeito, além da auséncia de informa-
¢oes claras quanto a deficiéncia fisica de tais
trabalhadores, bem como em relagdo ao seu
enquadramento nas defini¢oes estabelecidas
na referida convengao da OIT e no Decreto
citado, é certo que, ao longo dos anos em que
tramitou o procedimento prévio investigatério
e também esta a¢do (ajuizada em 24.11.2010),
restou evidenciado que a reclamada, ndo
obstante a divulga¢do por varios meios da
necessidade de admissdo de portadores de
deficiéncia, ndo envidou os esfor¢os necessarios
a manutencdo desses trabalhadores em seus
quadros, violando, inclusive, o disposto no § 1°
do art. 93 da Lei n. 8.213/91, segundo o qual
“a dispensa de trabalhador reabilitado ou de
deficiente habilitado ao final de contrato por
prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias,
e aimotivada, no contrato por prazo indetermi-
nado, sé poderd ocorrer apds a contratagio de
substituto de condi¢do semelhante’.

Outrossim, ndo se pode perder de vista
que a tutela inibitéria almejada nesta agdo visa
a garantia do permanente cumprimento da
norma legal. Com efeito, além de nio ter a ré
comprovado, de forma inconteste, o preen-
chimento das cotas, mediante a apresentacdo
de atestado médico adequado, o deferimento
dos pedidos tem por objetivo o de resguardar,
futuramente, a observancia do preceito de lei
em questao.

O c. TST ja se manifestou sobre o tema,
conforme aresto a seguir transcrito:

“(...) ACAO CIVIL PUBLICA. MULTA.
OBRIGACAO DE FAZER. PREENCHIMEN-
TO DA COTA SOCIAL. CUMPRIMENTO
AO DISPOSTO NO ART. 93 DA LEI N.
8.213/91. O TRT da 9% Regido, ao impor a
recorrente— a manutengio do niimero de vagas
destinadas ao deficiente fisico ou reabilitado
profissionalmente, condicionando sua despe-
dida a contratagdo de substituto em condigdo
andloga, para que se efetive e mantenha higido
o postulado constitucional voltado a busca de
uma sociedade mais justa e soliddria (art. 3% I,
da CF) —, o fez em consondncia com o disposto
no art. 93 da Lei n. 8.213/91 e aos comandos
constitucionais de respeito a dignidade da
pessoa humana e de valorizagio social do
trabalho e da livre-iniciativa, além de outorgar
seguranga juridica (Constituicdo Federal, arts.
18 1IIelV, 74,170, VIII e 193). (...).” Processo:
RR —9890600-28.2005.5.09.0001 — Data de
Julgamento: 7.12.2011, rel. Min. Pedro Paulo
Manus, 72 Turma, Data de Publicagao: DEJT
16.12.2011.

Ante o exposto, deve ser mantida a condena-
¢ao da reclamada ao cumprimento da obrigacao
de fazer consistente no preenchimento da
reserva legal estabelecida no art. 93 da Lei n.
8.213/91, bem como no dever de observar o
disposto no § 12 do art. 93 da Lei n. 8.213/91,
que condiciona a dispensa de empregado
integrante da cota legal, quando se tratar de
contrato por prazo determinado superior a
noventa dias, e a dispensa imotivada, no con-
trato por prazo indeterminado, a contrata¢ao
de substituto em condi¢oes semelhantes.

Nego provimento.
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DANO MORAL COLETIVO (Recurso
Ordinario da Reclamada e Recurso Ordi-
nario Adesivo do Autor)

A reclamada nao se conforma com a con-
denagdo ao pagamento de R$ 30.000,00 a
titulo de indeniza¢ao por dano moral coletivo.
Ressalta que no curso da a¢do admitiu empre-
gados portadores de deficiéncia e preencheu a
cota legal previstano art. 93 da Lein. 8.213/91,
ndo havendo motivo para a sua condenagao.
Requer, ao menos, a redugdo do valor da in-
denizacio.

O autor, por sua vez, pretende seja majorado
o valor da indeniza¢ao para R$ 100.000,00.
Ressalta o cunho pedagdgico da condenagio
e o elevado capital social da empresa, de apro-
ximadamente noventa e dois milhdes de reais.

Ao exame.

No nosso direito positivo, aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado
a reparé-lo, nos termos dos arts. 186 € 927, do
atual Codigo Civil, e, ainda, consoante diretriz
ofertada pelo art. 52, inciso X, da Constitui¢ao
Federal.

Segundo a doutrina, “a ideia e o reconhe-
cimento do dano moral coletivo (lato sensu),
bem como a necessidade de sua reparacdo,
constituem mais uma evolug¢ao nos continuos
desdobramentos do sistema da responsabili-
dade civil, significando a amplia¢ao do dano
extrapatrimonial para um conceito nao restrito
ao mero sofrimento ou a dor pessoal, porém,
extensivo a toda modificagdo desvaliosa do
espirito coletivo, ou seja, a qualquer ofensa
aos valores fundamentais compartilhados
pela coletividade, e que refletem o alcance da
dignidade dos seus membros” (Medeiros Neto,
Xisto Tiago de. In: “Dano Moral Coletivo”, LTr,
2004, p. 136).

Nessa linha de pensamento, afigura-se vid-
vel o reconhecimento do dano moral coletivo,
consolidando-se a ideia da possibilidade de
violagdo ao patriménio moral da sociedade
que, do mesmo modo que o do individuo, deve
ser respeitado.

Cumpre pontuar que a indeniza¢do por
dano moral coletivo adquire indiscutivel relevo
social, em razdo de seu cardter pedagdgico-
-preventivo, decorrente da capacidade de inibir
a pratica de condutas violadoras das normas
de protecdo a direitos, mormente quando
uma coletividade é atingida por uma mesma
pratica danosa.

De qualquer forma, a obrigac¢ao de reparar
o dano depende da comprovagao do ilicito,
da constatagdo do nexo causal e da culpa do
agente, elementos esses indispensaveis ao
reconhecimento da responsabilidade civil no
direito brasileiro.

Diante desse contexto, e considerando que
cabe as empresas, em ateng¢ao a sua responsabili-
dade social (art. 170 da CF/88), 0 cumprimento
da norma que exige uma cota minima em
seus quadros de trabalhadores portadores de
necessidades especiais ou reabilitados, a sua
omissdo afronta a normatividade e os valores
por ela agasalhados, erigindo-se o dano moral
coletivo, que deve ser reparado.

Na hipétese vertente, embora na fase de ins-
trugdo processual tenha a reclamada afirmado
o cumprimento da cota legal, ndo comprovou,
de forma satisfatéria, que, de fato, fossem os
trabalhadores portadores de deficiéncia fisica.

Além disso, durante os anos em que tramitou
o procedimento prévio investigatério a ré, tao
somente, retardou o preenchimento das vagas
que deveriam ser destinadas a portadores de
deficiéncia, sendo certo que a afirmagdo, em
marco de 2011, de que em seus quadros fun-
cionais havia doze empregados nessa situagao,
apenas demonstra a possibilidade de cumpri-
mento da lei, da qual se esquivou durantes
varios anos.

Nesse sentido, a decisao do c. TST:

“(...) DANO MORAL COLETIVO. PREEN-
CHIMENTO DA COTA SOCIAL. DISCRI-
MINACAO RELATIVA A SEXO, IDADE
E TIPO DE DEFICIENCIA. A reparacio
por dano moral coletivo visa a inibi¢ao de
conduta ilicita da empresa e atua como
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carater pedagdgico, para que o ofensor nao
mais venha a incorrer em transgressao ao
ordenamento juridico vigente. Na hipétese,
o Tribunal Regional, com base no contetido
fatico-probatério, registrou que a ré retardou
o cumprimento da cota social (art. 93 da Lei
n.8.213/91),bem como — formulou ofertas
de emprego com inser¢do de requisitos dis-
criminatdrios referentes a sexo, idade e tipo
de deficiéncia, criando ébice a determinados
individuos que, por critérios vis, ficaram
excluidos da obten¢do de emprego perante a
empresa —. Concluiu, assim, ser — inegavel
a existéncia de dano decorrente da viola¢do a
direitos e principios constitucionais, aten-
tando a ré contra postulados fundamentais
exortados na Lei Maior, a garantia a digni-
dade da pessoa humana, ao valor social do
trabalho, a igualdade, a ndo discriminacio e
a busca do pleno emprego (arts. 12, 111, 32,
IV, 59, caput e 1, 79, XXX e 170, VII e VIII)
—. Dessa conclusdo, inequivocamente deriva
a ocorréncia de dano moral coletivo e, por
consequéncia, o surgimento da obrigacao de
repard-lo. Néo se trata, pois, de condenagao
desprovida de prova ou de condenagdo a
reparar dano presumido, porquanto este se
evidencia pelo préprio fato violador, sendo
razodvel, pois, o valor arbitrado a indeniza-
¢ao (R$ 25.000,00 — vinte e cinco mil reais).
Vale ressaltar, que a reclamada pugna para
que seja reduzido o valor da indeniza¢ao
para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), mas nao
traz fundamentos especificos para embasar
o seu pedido. Nao se vislumbra, pois, afronta
aos arts. 5%,V, da Constitui¢ao Federal e 186,
927 e 944 do Cédigo Civil. Recurso de revista
da ré de que ndo se conhece. (...)." (Processo:
RR - 9890600-28.2005.5.09.0001 — Data de
Julgamento: 7.12.2011, rel. Min. Pedro Paulo
Manus, 72 Turma, Data de Publicagao: DEJT
16.12.2011.)

Também sobre o tema, o aresto de outra
Turma deste Regional:.

“EMENTA: DESCUMPRIMENTO DA OBRI-
GACAO DE CONTRATAR PORTADOR DE
DEFICIENCIA FISICA OU REABILITADO
PELO INSS. DANOS MORAIS COLETIVOS.
O descumprimento da obrigagdo prevista no
art. 93 da Lei n. 8.213/91 importa lesdo a

um niimero indeterminado de deficientes ou
reabilitados pelo INSS, nao identificdveis, im-
plicando prejuizo a sociedade como um todo,
que tem interesse na capacitagdo e na insercao
desses profissionais em postos de trabalho que
normalmente lhes seriam negados em razio da
deficiéncia, do preconceito e da especificagdo
da sua capacidade laborativa, devendo responder
por danos morais coletivos o empregador que
reiterada e injustificadamente descumpre tal
obrigagdo mesmo quando instado a fazé-lo pelo
orgdo fiscalizador, como no caso dos autos.”
(RO 00887-2011-113-03-00-5, rel. Des. José
Murilo de Morais, Quinta Turma, publicado
em 17.2.2012.)

Quanto ao valor da reparagao, deve o juiz,
na sua fixagdo, levar em conta a natureza pe-
dagdgica que deve conter, a extensdo do dano,
a gravidade da conduta do ofensor, o seu grau
de culpa e situagdo economica.

Desse modo, considerados tais parametros,
o principio da razoabilidade e a capacidade
econOmica da ré (estatuto social de f. 514),
mantenho a sentenca, quanto a fixa¢ao da
indenizagdo por danos morais coletivos em
R$ 30.000,00.

PROMOCAO DE CURSOS E
CAMPANHAS PUBLICITARIAS
(Recurso Ordinario Adesivo do Autor)

Pretende o autor que seja a reclamada
condenada a realizar e/ou promover cursos e
campanhas publicitdrias voltados a inclusdo
de pessoas com deficiéncia.

Sem razao.

Nao hd fundamento legal a respaldar o
deferimento dos pedidos formulados nos itens
“e” e “f” da inicial, ou seja, de condenac¢io
da ré a realizar parcerias com instituicdes e
profissionais para ministrar cursos de sensibi-
lizagdo sobre a questao da inclusdo das pessoas
com deficiéncias, e a contratar profissional ou
empresa para a elaboracao de campanha pu-
blicitdria também voltada a sensibilizagdo da
sociedade sobre a questao referente a inclusao
das pessoas portadoras de deficiéncia fisica.
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Ademais, a propria condenagdo da ré ao
cumprimento do art. 93 da Lei n. 8.213/91 a
obriga a adotar politicas de inclusdo de pessoas
portadoras de deficiéncia, atingindo, assim, o
objetivo legal.

Nego provimento.

CONCLUSAO

Conheco do recurso ordindrio interposto
pela reclamada e do recurso ordindrio adesivo
do autor; no mérito, nego-lhes provimento.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira
Regido, pela sua Oitava Turma, preliminar-
mente, a unanimidade, conheceu do recurso
ordindrio interposto pela reclamada e do
recurso ordindrio adesivo do autor; no mérito,
sem divergéncia, negou-lhes provimento, com
ressalva de fundamentos do Exmo. Juiz Revisor.

Belo Horizonte, 14 de marco de 2012.
DENISE ALVES HORTA
Desembargadora Relatora
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Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao

Ementa:

ENQUADRAMENTO — CATEGORIA DIFERENCIADA — MOVIMENTADORES DE
MERCADORIAS. Os trabalhadores na movimenta¢ao de mercadorias em geral integram
uma categoria diferenciada, conforme quadro anexo a que se refere o art. 577 da CLT e a
Portaria n. 3.204/88 do Ministério do Trabalho e Emprego. Com o fim de sanar a lacuna
legislativa existente, a Lei n. 12.023/09 adveio com o fim de disciplinar as atividades dos
movimentadores de carga nao portudrios. Contudo, embora bastante amplo o conceito
de mercadoria e, consequentemente, de trabalhadores movimentadores de mercadorias,
¢ imprescindivel que se averigue se a atividade do laborista envolve, efetivamente, a car-
ga e/ou descarga de mercadorias, ndo estando, por certo, inserida nessa conceituagao, a
movimentacao de produtos durante o ciclo produtivo, de um lado para outro na linha

de produgio industrial, antes da obtengao final da mercadoria.

Sentenca: TRT-02586-2011-063-03-00-0-RO

Recorrente: Sindicato dos Trabalhadores na
Movimentagdo de Mercadorias
em Geral de Capindpolis

Recorrida: Dow Agrosciencies Sementes e

Biotecnologia Brasil Ltda.

Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos de recurso ordindrio, oriundos da
Vara do Trabalho de Ituiutaba/MG, em que
figuram, como recorrente, SINDICATO DOS
TRABALHADORES NA MOVIMENTACAO
DE MERCADORIAS EM GERAL DE CAPI-
NOPOLIS, e, como recorrida, DOW AGROS-
CIENCIES SEMENTES E BIOTECNOLOGIA
BRASIL LTDA.

RELATORIO

Ao relatério da sentenga (f. 247/247v.), que
adoto e a este incorporo, acrescento que o
Exmo. Juiz Camilo de Lelis Silva, em exercicio
na Vara do Trabalho de Ituiutaba/MG, pela r.
sentenca de f. 247/253, julgou improcedentes
os pedidos formulados pelo SINDICATO DOS

TRABALHADORES NA MOVIMENTA(;AO
DE MERCADORIAS EM GERAL DE CA-
PINOPOLIS em desfavor da DOW AGROS-
CIENCIES SEMENTES E BIOTECNOLOGIA
BRASIL LTDA.

O autor interpde o recurso ordindrio de f.
257/265. Alega que a ré possui empregados
que atuam na categoria diferenciada de mo-
vimentadores de mercadorias e requer a sua
condenagdo ao pagamento das contribuicoes
sindicais desses trabalhadores do ano de 2010,
assim como as dos anos seguintes.

Comprovante de recolhimento das custas
processuais e do depésito recursal as f. 266/267.

Contrarrazdes pela ré as f. 269/274. Suscita
preliminar de ndo conhecimento do recurso
ordindrio, por “perda do objeto do recurso” (f.
269v.). No mérito, pugna pelo seu desprovi-
mento.

E o relatério.

VOTO
JUiZO DE ADMISSIBILIDADE
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PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO ORDINARIO, SUSCITADA
PELA RE EM CONTRARRAZOES

A ré, em contraminuta, suscita preliminar
de ndo conhecimento do recurso ordindrio,
por perda do objeto, ao fundamento de que
“ndo hd divergéncia entre o pedido objeto do
Recurso Ordindrio interposto e a sentenga, posto
que tanto o d. magistrado, quanto a Recorrida,
reconhecem a condigdo do recorrente como repre-
sentantes dos trabalhadores na movimentagdo
de mercadorias, (...)” (f.270).

Sem razao.

As partes nao divergem do fato de que o
sindicato autor é o representante dos traba-
lhadores na movimentagao de mercadorias,
0 que também foi reconhecido na sentenca.

Alide envolve a discussdo acerca do enqua-
dramento, ou nao, de parte dos empregados da
ré na categoria diferenciada representada pelo
sindicato autor.

Portanto, diante do indeferimento desse
pedido declaratério do autor, bem como de
condenacao da ré ao recolhimento da contri-
buicao sindical de 2010 e dos anos seguintes,
nio resta divida quanto ao interesse recursal
do sindicato demandante.

Destarte, rejeito a preliminar em questao
e conheco do recurso ordindrio interposto
pelo autor.

JUiZO DE MERITO
ENQUADRAMENTO SINDICAL

Pretende o sindicato autor a declaragdo de
que parte dos empregados da ré se enquadra
na categoria diferenciada disciplinada pela Lei
12.023/2009 e requer que a ele seja recolhida
a contribuicdo sindical do ano de 2010, assim
como a dos anos seguintes.

Alega o recorrente ser o sindicato represen-
tativo da categoria profissional diferenciada
dos empregados e trabalhadores avulsos
movimentadores de mercadorias em geral,
conforme certidao sindical anexa e artigos 1°

e 32 da Lei n. 12.023/2009 e art. 511, §3¢, da
CLT. Diz, ainda, que a ré “emprega iniimeros
operadores de empilhadeira, embaladores a mdo,
alimentador linha produgado, que sio funciond-
rios intrinsecamente ligados a movimentagao de
mercadorias, conforme relagio anexa, devendo
ser declarada a representagao legal do sindicato
em relagdo a esses trabalhadores, e em decorrén-
cia, o deferimento das contribuigées sindicais
vindicadas” (f. 259).

Ao exame.

Em primeiro lugar, impende ressaltar que as
partes ndo divergem quanto ao fato de que o
sindicato autor é a entidade sindical represen-
tante da categoria profissional diferenciada dos
empregados e trabalhadores avulsos movimen-
tadores de mercadorias em geral, conforme,
inclusive, cadastro perante o Ministério do
Trabalho e Emprego (f. 62).

E de se notar, ainda, que, em se tratando
da categoria e da representacdo sindical, o
ordenamento juridico pétrio nao admite
voluntarismo ou opgao. Regra geral, o enqua-
dramento sindical do empregado opera-se pela
atividade econ6mica preponderante exercida
pela empregadora, excetuadas as hipdteses de
categoria diferenciada, que, nos termos do § 3°
do art. 511 da CLT, é definida como:
“§ 32 Categoria profissional diferenciada é a
que se forma dos empregados que exercam
profissdes ou fungdes diferenciadas por forca
do estatuto profissional especial ou em con-
sequéncia de condig¢des de vida singulares.”

Nao hd davida de que os trabalhadores
na movimenta¢ao de mercadorias em geral
integram uma categoria diferenciada, pois a
prépria CLT, no quadro anexo a que se refere
o seu art. 577, assim os relacionou.

Também a Portaria n. 3.204/88 do Minis-
tério do Trabalho define os trabalhadores na
movimentagao de mercadorias em geral como
uma categoria diferenciada.

O ¢. TST, do mesmo modo, ja se manifestou

quanto ao fato de serem os trabalhadores na
movimenta¢ao de mercadoria em geral uma
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categoria diferenciada, conforme aresto a
seguir transcrito:

“RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO
COLETIVO. TRABALHADORES EM MO-
VIMENTACAO DE MERCADORIAS EM
GERAL. CATEGORIA DIFERENCIADA.
LEGITIMIDADE PARA A CAUSA. Os tra-
balhadores na movimentagao de mercadoria
em geral constituem categoria profissional
diferenciada, consoante a Portaria n. 3.084/88
do Ministério do Trabalho e Emprego e
art. 511, § 32 ¢/c art. 570, ambos da CLT.
Ademais, a Lei n. 12.023/2009, que dispde
sobre as atividades de movimentagdo de
mercadorias em geral e sobre o trabalho
avulso, refor¢a o estatuto profissional da
categoria. Nessa qualidade, pode o Sindicato
ajuizar dissidio coletivo contra empresa ou
representa¢do patronal de qualquer ramo
econdmico, que tenha ou possa ter em seu
quadro de pessoal o profissional que exerce
as atividades proprias da categoria, afastada
a ilegitimidade para a causa. Recurso ordi-
ndrio a que se nega provimento.” (Processo:
RO - 2019900-17.2004.5.02.0000 — Data
de Julgamento: 11.4.2011, rel. Min. Mdrcio
Eurico Vitral Amaro, Se¢do Especializada
em Dissidios Coletivos, Data de Publica¢io:
DEJT 29.4.2011.)

Sobreleva, ainda, notar que, com a revogagao
dos arts. 254 a 296 da CLT pela Lei n. 8.630/93
(Lei dos Portos), perdurou uma lacuna le-
gislativa em relacao ao disciplinamento das
atividades dos movimentadores de carga nao
portudrios, que somente veio a ser suprida com
a Lein. 12.023/2009.

E importante, no entanto, assinalar que
a Lei n. 12.023/2009 aplica-se tanto aos tra-
balhadores movimentadores de mercadorias
avulsos, quanto aos regidos pelo regime cele-
tista. Nesse sentido, o art. 32 da mencionada
lei dispoe:
“Art. 32 As atividades de que trata esta Lei serdo
exercidas por trabalhadores com vinculo em-
pregaticio ou em regime de trabalho avulso
nas empresas tomadoras do servigo.”
Por seu turno, o art. 2° da Lei n. 12.023/09
define quais atividades integram o conceito

de movimentagao de mercadorias em geral,
‘in verbis..
“Art. 2° Sao atividades da movimentagdo de
mercadorias em geral:
I —cargas e descargas de mercadorias a granel
e ensacados, costura, pesagem, embalagem,
enlonamento, ensaque, arrasto, posicio-
namento, acomodagdo, reordenamento,
reparag¢do da carga, amostragem, arrumagao,
remocao, classificagao, empilhamento, trans-
porte com empilhadeiras, paletiza¢do, ova e
desova de vagoes, carga e descarga em feiras
livres e abastecimento de lenha em secadores
e caldeiras;
IT — operagoes de equipamentos de carga e
descarga;
III — pré-limpeza e limpeza em locais neces-
sdrios a viabilidade das operagdes ou a sua
continuidade.”

Com efeito, para que o trabalhador, avulso
ou celetista, seja enquadrado na categoria di-
ferenciada em questao, ele deve desempenhar
alguma das atividades acima e desde que re-
lacionadas a movimentagao de “mercadorias”

Portanto, nao basta que o trabalhador realize
carga e descarga, mediante arrumagao, remogao,
empilhamento, etc. Ele deve estar procedendo
a carga ou descarga de mercadorias.

E, a respeito da defini¢do de mercadorias,
ressalta Thiago Henrique Fedri Viana:

“Para estabelecer os locais onde hd traba-
lhador da categoria diferenciada da movi-
mentac¢ao de mercadoria em geral, é preciso
conhecer a defini¢ao juridica de mercadoria.

A legislacao comercial define mercadoria
como qualquer bem destinado ao comércio,
sendo considerada como tal nas fases de re-
lagoes juridicas entre as seguintes atividades
econdmicas:

a) Produtor “in natura” (o produtor de
laranja, por exemplo, necessita do movi-
mentador de mercadorias para transportar
o fruto até a industria de suco).
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b) Industrial (a industria contrata o movimen-
tador de mercadoria, para disponibilizar o
seu produto ao distribuidor).

¢) Distribuidor (o distribuidor admite o
movimentador de mercadorias, para trans-
portar o seu produto ao varejo).

d) Varejista (o varejista organiza seu estoque
através da mao de obra do movimentador
de mercadoria)”.

(VIANA, Thiago Henrique Fedri. Direitos
trabalhistas e previdencidrios dos movimen-
tadores de mercadorias. Editora Millenium.
2010. p. 15-16)

Portanto, embora bastante amplo o conceito
de mercadoria e, consequentemente, de traba-
lhadores movimentadores de mercadorias, é
imprescindivel que se averigue se a atividade
do laborista envolve a carga e/ou descarga de
mercadorias, sob pena de se estar, ao contrario
do que é o objetivo da lei, enfraquecendo o
sistema sindical, mediante o reconhecimento
de que, trabalhadores que atuam no seio pro-
dutivo de determinada empresa, ndo integram
a entidade sindical correspondente a atividade
preponderante do empregador, mas, sim, a
categoria diferenciada.

Nio se olvida que a movimentagdo de
mercadorias pode ser realizada por ocupantes
de diversos cargos dentro da estrutura de uma
empresa, como, inclusive, se infere da Classifi-
cag¢do Brasileira de Ocupagdes — CBO.

No entanto, em cada situacao deve-se ave-
riguar se a atividade se enquadra, ou nio, no
conceito de movimenta¢do de mercadoria,
nao estando, por certo, inserida nessa concei-
tuagdo, a movimentac¢do de produtos durante
o ciclo produtivo, antes da obtengdo final da
mercadoria.

Ressalto ser clara a norma legal (art. 22, 1,
da Lei n. 12.023/09) no sentido de disciplinar
a “carga e descarga” e ndo o transporte, de um
lado para outro, de produtos ou pegas utilizdveis
na linha de produgéao industrial.

O proéprio fato dea Lein. 12.023/09 regula-
mentar as atividades dos movimentadores de

mercadorias avulsos, que, dada a eventualidade
de suas atividades, nao se prendem a um to-
mador de servi¢os determinado, ressalta o fato
de que, como movimentador de mercadoria
ndo pode ser enquadrado aquele trabalhador
que, no seio do processo produtivo, auxilia no
transporte e organiza¢do do produto, antes de
sua transformacao em uma mercadoria.

Por isso, cada caso deve ser examinado
em suas particularidades, considerando a
atividade desenvolvida pela empresa e a de
seus empregados, até porque, mesmo no caso
de uma inddstria, a carga e a descarga de sua
mercadoria pode ndo ser realizada pelos seus
empregados, mas, sim, por trabalhadores
avulsos ou por trabalhadores vinculados ao
adquirente da mercadoria.

Na hipdtese em voga, a reclamada, DOW
AGROSCIENCES INDUSTRIAL LTDA., tem
por objeto social, dentre outros, a “fabricagao,
produgao, manipulagdo, transformagao, bene-
ficiamento, comercializagdo, franqueamento,
estocagem, importagdo, exportagdo distribuigdo,
expedi¢do, armazenamento, fracionamento,
embalagem e reembalagem, por conta prépria
ou de terceiros, de sementes (...)” (f.115).

No entanto, examinadas as RAIS de f.
183/227, observo que apenas dois emprega-
dos, Edislei Vilarinho de Oliveira (f. 187) e
Luizmar Custédio (f. 197), ocupantes do cargo
de “Operador de Empilhadeira”, poderiam
desempenhar uma atividade enquadrada no
disposto no art. 2° da Lei n. 12.023/09.

Contudo, além de o sindicato autor ser confes-
so quanto a matéria fética, pois ndo compareceu
a audiéncia em que, por seu representante,
deveria prestar depoimento (f. 88 e 246), ndo
hd prova de que tais laboristas realizassem a
movimentag¢do de “mercadorias’, sendo mais
provavel que suas atividades estejam inseridas
no processo produtivo interno.

Além disso, ao contrdrio do que defende
o sindicato autor, os cargos de “embalador a
mao” e de “alimentador linha produg¢ao” nio sao,
necessariamente, atribuiveis a movimentadores
de mercadorias.
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Com efeito, nesse especifico caso, invidvel
o enquadramento dos atuais empregados da
ré na categoria representada pelo sindicato
autor, devendo ser mantida a sentenca, quanto
ao indeferimento dos pedidos formulados na
inicial.

Desprovejo.

CONCLUSAO

Rejeito a preliminar de ndo conhecimento
do recurso ordindrio, por perda de objeto,
suscitada pela ré em contrarrazdes, e conhego
do apelo; no mérito, nego-lhe provimento.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da
Terceira Regido, pela sua Oitava Turma, a
unanimidade, rejeitou a preliminar de nao
conhecimento do recurso ordindrio, por perda
de objeto, suscitada pela ré em contrarrazoes,
conheceu do apelo; no mérito, sem divergéncia,
negou-lhe provimento.

Belo Horizonte, 07 de margo de 2012.
DENISE ALVES HORTA

Desembargadora Relatora
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Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regiao

Ementa:

RECURSO DA EMPRESA. DESPEDIDA RETALIATIVA. PRINCIPIO DA INDENI-
DADE. I - O direito de agao, como direito subjetivo publico, esta consagrado como direito
fundamental (art. 5%, inciso XXXV, CF/88), de modo que toda conduta, mesmo legalmente
prevista, que vise impedir o exercicio desse direito, fere direito subjetivo concreto e, mais
grave ainda, atenta contra a organizagdo do Estado brasileiro na medida em que atinge
principios e objetivos fundamentais da nossa republica, violando a Constituicao.

IT — Nesse contexto, tendo em vista o dispositivo constitucional acima referido, muito
embora o direito positivo brasileiro ndo contenha, expressamente, qualquer norma que
obstaculize o empregador de adotar represalias contra empregado que o aciona perante a
Justica, esse impedimento pode ser deduzido dos principios constitucionais da nao discri-
minagdo e da dignidade da pessoa humana, pois, conferir ao cidaddo o amplo acesso ao
Poder Judicidrio, sem cercar esse direito de garantias minimas, permitindo ao empregador
dificultar ou mesmo impedir o empregado de buscar a prote¢do do Estado-juiz, equivale
a negar essa protecao e, via de consequéncia, negar um direito fundamental previsto na
Constituicao.

III — A despedida ou outra qualquer puni¢ao do trabalhador que recorre ao Judiciério,
visando assegurar um direito supostamente violado pelo seu empregador, constitui, indu-
bitavelmente, atitude discriminatdria violadora da liberdade do trabalhador e de direito
fundamental assegurado na Constitui¢ao pelo inciso XXXV do art. 52

IV — Portanto, devem ser consideradas nulas quaisquer represélias tomadas pelo empre-
gador contra o empregado que buscar o amparo do Judicidrio em contraposi¢ao ao seu
patrao, visando corrigir hipotética lesao ao seu direito, vez que tais atos patronais violam
frontalmente os jd referidos principios constitucionais e o disposto no art. 92 da CLT, que
comina nulidade de pleno direito aos atos destinados a desvirtuar, impedir ou fraudar os
preceitos protetores do hipossuficiente.

V —No caso concreto, comprovada a dispensa retaliativa do empregado, tem-se irretocavel
a determinacao de reintegracao pelo juiz de primeiro grau com o consequente pagamento
da remunera¢do do perfodo que decorreu da data do afastamento até a reintegragao,
assegurando-se-lhe todos os demais direitos decorrentes do contrato de trabalho.

RECURSO DO AUTOR. ERRO MATERIAL. CORRECAO. Constatada nos autos a
ocorréncia de erro material na sentenca, que nao fez constar do dispositivo titulo devi-
damente analisado na fundamenta¢ao, nada obsta sua corre¢do a qualquer momento,
determinando-se sua retificacao, para que conste do dispositivo a condenagao respectiva.
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Processo: 0006800-64.2012.5.13.0025
Recurso Ordinario

Recorrentes/Recorridos: Empresa Paraibana
de Abastecimento e Servigos Agricolas —
EMPASA e Ananias Baracuhy Neto

Vistos efc.

Recursos ordindrio e adesivo interpostos,
respectivamente, pela EMPRESA PARAIBANA
DE ABASTECIMENTO E SERVICOS AGRI-
COLAS e por ANANIAS BARACUHY NETO
em face da sentenca prolatada pelo Juiz André
Machado Cavalcanti no Processo n. 0006800-
64.2012.5.13.0025 proveniente da 82 Vara do
Trabalho de Joao Pessoa/PB.

O juizo de origem (seq. 24) determinou a
imediata reintegracdo do reclamante na em-
presa, nas mesmas fungoes antes exercidas, sob
pena de multa didria de R$ 1.000,00. Deferiu
em favor do autor os titulos de saldrios, férias
mais 1/3, 13% saldrios e FGTS no periodo de
12.10.2011 até o cumprimento da decisdo.
Beneficios da justica gratuita concedidos ao
reclamante. Verba honordria a ser paga pela
demandada no montante de 20% do valor
da condenag¢do. Tramita¢do preferencial do
processo, art. 71 da Lei n. 10.741/3. Custas,
pela demandada, no importe de R$ 300,00,
calculadas sobre R$ 15.000,00.

Mandado de antecipagao de tutela expedido
(seq. 27), cumprido na forma da certidao de
seq. 31.

Embargos de declara¢ao apresentados pela
reclamada (seq. 34), rejeitados (seq. 33).

Peti¢ao do reclamante (seq. 40), apontando
0 nao cumprimento integral do mandado de
seq. 27.

A reclamada apresenta recurso ordindrio
(seq.47), sob o argumento de nao ter despedido
o reclamante por retaliagdo pelo ajuizamento
da acdo nesta Justica do Trabalho, até por
que, o autor, em épocas pretéritas, apresentou
outras reclamagdes trabalhistas sem qualquer
perseguicdao por parte da empresa. Suscita

a inexisténcia de direito do trabalhador de
permanecer no emprego, motivo ensejador
da legalidade de despedida procedida. Alega
também a impossibilidade da decisdo de pri-
meira instancia determinar cumprimento de
obriga¢ao delimitada em outro processo, in
casu, o Processo n. 609.2011.025. Pugna pela
extin¢ao da indeniza¢do por danos morais
e dos honordrios advocaticios arbitrados na
sentenca. Por fim, argumenta que, mesmo
mantida a reintegracao, nao deve prevalecer o
piso salarial e a multa delimitadas na decisdo
atacada. Cita jurisprudéncia em abono as suas
assertivas. Requer o provimento do recurso e a
reforma da decisdo de primeiro grau.

Depésito recursal realizado e custas pagas
(seq. 48).

Embargos de declaragao apresentados pelo
reclamante (seq. 52) ndo conhecidos por intem-
pestivos (seq. 51).

Determina¢ao de comparecimento de
oficial de justica a sede da demandada, para
reintegrar o empregado e comunicar ao di-
retor da empresa a obrigacdo de fazer constar
o trabalhador na folha de pagamento do més
de junho, observando-se o patamar salarial
estipulado na decisao proferida nos autos da
RT n. 609.2011.025, sob pena de pagamento
de multa didria no valor de R$ 1.000,00 (seq.
51), com cumprimento da diligéncia (seq. 62).

Nova peti¢ao do reclamante informando o
nao cumprimento da decisdo (seq. 68).

Decisao determinando cdlculo da multa
astreintes de R$ 1.000,00 (seq. 46).

Peti¢do do reclamante, postulando a ma-
joracdo da multa aplicada e o pagamento de
saldrio nos moldes delimitados na sentenga
(seq. 79).

Despacho determinando a aplica¢do de
multa de 20% a reclamada, por ato atentatério
a dignidade da Justi¢a, cumulada com a multa
didria de R$ 1.000,00, e a comprovagio, pela
ré, do pagamento da diferenca salarial deferida
no prazo de 48 horas (seq. 82).
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Contrarrazdes razdes pelo reclamante (seq. 87).

O reclamante interpde recurso adesivo
(seq. 89), suscitando, de inicio, a nulidade da
sentenca, por alegada omissdo no dispositivo
quanto a indeniza¢do por dano moral fixada
na fundamenta¢do em R$ 10.000,00. Pugna
pela observéncia do art. 774 da CLT, do art.
184, § 2°, do CPC, e do art. 42, § 4°, da Lei n.
11.419/2006. No mérito, postula a majoragao
do valor da indeniza¢ao ao argumento de que
a conduta danosa da reclamada é agravada pela
sua idade avangada, ademais, a condenacdo
ndo atende sua fun¢do pedagdgica. Pleiteia, de
forma secunddria, a corre¢ao da omissao apon-
tada com inclusdo da indeniza¢ao por danos
morais no dispositivo da decisdo recorrida.
Requer o provimento do recurso.

Contrarrazdes pela reclamada (seq. 92).

Aditamento das contrarrazdes da empresa
(seq. 94).

Os autos ndo foram encaminhados ao

Ministério Publico do Trabalho (art. 31 do
RITRT 13).

E o relatério.
VOTO
ADMISSIBILIDADE

PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO ORDINARIO DA
RECLAMADA, POR IRREGULARIDADE
DE REPRESENTACAO, SUSCITADA EM
CONTRARRAZOES PELO AUTOR

O autor suscita a presente prefacial, sob o
argumento de ndo constar dos autos documen-
to comprovando a titularidade dos diretores
subscritores da procurag¢io outorgada ao ad-
vogado que assina o apelo (seq. 49, pdg. 01).

O profissional que subscreve o recurso ordi-
ndrio da reclamada, Dr. Hermano Gadelha de
Sa (seq.47), detém mandato de representa¢ao
da empresa nos termos dos instrumentos pro-
curatdrios constantes dos autos (seq. 19 e 49).

Além disso, é de dominio publico ser o Sr.
José Tavares Sobrinho, subscritor da procuragao

de seq. 49, diretor presidente da empresa re-
corrente, como se verifica de simples consulta
ao sitio <www.empasa.pb.gov.br> (menu —
empresa — diretoria).

Preliminar rejeitada.

Conheco do recurso ordindrio da reclamada,
porque se encontram satisfeitos os requisitos
de admissibilidade.

PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO ADESIVO DO
RECLAMANTE, POR
INTEMPESTIVIDADE, SUSCITADA EM
SEDE DE CONTRARRAZOES PELA
RECLAMADA

A demandada afirma ter o reclamante
tomando conhecimento do seu recurso or-
dindrio, apresentado em 27 de maio de 2012,
bem antes da intimagdo para apresentar con-
trarrazdes, porque o autor atravessou vdrias
peticdes nos autos, situagdo que comprova a
intempestividade do seu recurso adesivo.

O fato de o reclamante ter peticionado
nos autos ndo comprova, necessariamente, a
cientificagao da parte para contrariar o apelo
patronal.

In casu, presume-se que o reclamante tomou
ciéncia do recurso patronal em 11.7.2012,
(seq. 77, disponibilidade de nota de foro em
10.7.2012),logo, seu prazo para impugnagao e
recurso adesivo mediou entre os dias 12 e 19 do
mesmo ano e més. Como o apelo foi apresentado
em 19.7.2012, evidente sua tempestividade.

Prefacial rejeitada.

Conheco do recurso adesivo do reclamante,
porque se encontram satisfeitos os requisitos

de admissibilidade.

PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
DAS PETICOES DE SEQUENCIAIS 94 E 99
SUSCITADA DE OFiCIO PELO RELATOR

Nao conhe¢o das razdes elencadas na pe-
ticoes da EMPASA, de sequenciais 94 e 99,
apresentadas ap6s as contrarrazdes, pelos
efeitos da preclusdo consumativa.
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RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA
MERITO

Da demissao do reclamante

A EMPASA, em seu recurso ordindrio,
nega peremptoriamente os fundamentos da
primeira instncia no sentido da demissao do
reclamante ter ocorrido por retaliagdo pelo
ajuizamento de agdes trabalhistas. Afirma
inexistir estabilidade em favor do demandante,
sendo legal o ato de dispensa do trabalhador.

A peticaoinicial (seq. 01) noticia a existéncia
de duas agoes trabalhistas propostas pelo recla-
mante antes do presente procedimento. Inicial-
mente, a de numero 00609.2011.025.13.00-5,
com o objetivo de conseguir equiparagao sala-
rial com paradigma. A segunda, de ndmero
00609.2011.025.13.01-8, com a finalidade
de dar cumprimento a decisao proferida na
primeira enumerada.

A peca preambular denuncia ainda que a re-
clamada demitiu o reclamante, em 12.10.2011,
com o franco intuito de ndo cumprir decisoes
judiciais advindas dos mencionados procedi-
mentos judiciais, obrigando o autor anovamente
se socorrer do Poder Judiciario.

A reclamada (seq. 18) nega qualquer relagdo
da demissao do reclamante com a tentativa de
ndo cumprir obrigag¢do advinda de decisao ju-
dicial, até porque o autor, em épocas pretéritas,
teria promovido outras demandas (Processos
1356.2006.006 ¢ 00062.2008.006.13.00-4), sem
qualquer retaliacdo. Ademais, ndao havendo
estabilidade em favor do promovente, a rup-
tura do contrato de trabalho ndo afronta a
legislagdo, até porque a empresa publica estd
subordinada a regra de aposentadoria compul-
soria, com extingdo do contrato de trabalho.

Na seara formal, a demissao do reclamante foi
motivada pela sua idade de 70 anos (seq. 02, pag.
02), tecnicamente e em principio, sob o manto da
inatividade compulséria, em 30.9.2011.

Entretanto, os elementos dos autos com-
provam que o reclamante completou 70 anos
de idade, em 28.9.2010, sem qualquer acio da

reclamada com o intuito de promover sua apo-
sentagdo compulséria, fato ocorrido apenas
em 30.9.2011, ou seja, quase um ano depois.

E verdade que a omissao da empresa nao
gera, necessariamente, direito do reclamante
a estabilidade no emprego, como inclusive foi
afirmado no recurso patronal.

Também devemos salientar que, com relacao
as empresas publicas legalmente equiparadas
ao regime das privadas, a idade de 70 anos ndo
acarreta aposentadoria compulséria dos seus
empregados.

Nao obstante, a dispensa sustentada no requi-
sito idade, comprovadamente concretizada a
destempo, quase um ano apds o decurso dos 70
anos do trabalhador, deixa entrever a existéncia
de perseguicdo ou retaliacdo por parte do ente
empregador pelas agoes interpostas pelo recla-
mante meses antes (ajuizamento em 6.6.2011,
seq. 03, pag. 08 — sentencga 10.8.2011, seq. 03,
pég. 04 — demissdo em 30.9.2011), o que ndo
pode receber a chancela deste érgao julgador.

O substantivo indenidade vem do adjetivo
indene, que segundo o Dicionario Houaiss"
é aquele que nao sofreu dano, que se encontra
livre de prejuizo, sendo indenidade a isen¢ao
de dano. Do ponto de vista juridico, mais par-
ticularmente do ponto de vista do Direito do
Trabalho, garantia de indenidade significa que
estd assegurado ao trabalhador que demanda
contra o seu empregador perante a Justica
que ele ndo pode sofrer qualquer san¢do ou
discriminagdo patronal pelo exercicio desse
direito de agdo judicial.

Entre os especialistas, costuma-se afirmar
que a Justi¢a do Trabalho brasileira é, na ver-
dade, uma Justica do ex-empregado, devido a
circunstancia de ndo haver, na nossa legislagao,
impedimento para que o empregador despeca
o empregado que busca o amparo do Judicidrio
contra ato patronal hipoteticamente violador
de direito seu. Ousamos discordar do ponto de

(1) HOUAISS, Antonio. Dicionério eletrénico da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001.
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vista estabelecido, porquanto entendemos que,
no nosso ordenamento juridico, encontram-se
normas positivadas que garantem a indenidade
do trabalhador, enquanto demandante contra
seu empregador, vez que o exercicio de um
direito fundamental, como o direito de acao,
ndo pode ser objeto de retaliagdo por parte do
empregador sem que o Estado-juiz, quando
provocado, venha em socorro do retaliado,
declarando nulo o ato violador dessa garantia
e penalizando o empregador que transgride
uma das garantias basicas da cidadania.

Entre os direitos fundamentais assegurados a
todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais, previstos no art. 52 da Constitui¢ao
Federal, encontra-se aquele elencado no inciso
XXXV, que garante a todos a apreciagao, pelo
Poder Judiciario, de lesdo ou ameaga a direito.

Esta regra ja se encontrava consagrada
no ordenamento constitucional anterior a
Constituicao de 1988, vez que a Constitui¢do
de 1967, no § 4°, do art. 153, dispunha: “A lei
nio poderd excluir da apreciagio do Poder
Judicidrio qualquer lesdo de direito individual”.

Comentando tal dispositivo, Frederico
Marques afirma:

Primeiramente, se a lei ndo pode subtrair da
apreciacao do Poder Judiciario qualquer
lesdo a direito individual, dai se segue que
o direito de ag¢do estd consagrado como
direito fundamental do individuo no
Direito Constitucional brasileiro.?)

Ora, se o direito de a¢do, como direito sub-
jetivo publico, estd consagrado como direito
fundamental, toda conduta, mesmo legal-
mente prevista, que vise impedir o exercicio
desse direito, fere direito subjetivo concreto e,
mais grave ainda, atenta contra a organiza¢ao
do Estado brasileiro na medida em que atinge
principios e objetivos fundamentais da nossa
republica, violando a Constitui¢ao.

Entdo, tendo em vista o dispositivo cons-
titucional acima referido, muito embora o

(2) MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual
civil, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1974. p. 71.

direito positivo brasileiro nio contenha, ex-
pressamente, qualquer norma que obstaculize
o empregador de adotar represalias contra
seu empregado que lhe aciona perante a Jus-
tica, esse impedimento pode ser deduzido do
principio constitucional de nao discrimina¢ao
e do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, pois conferir ao cidadao o
amplo acesso ao Poder Judicidrio, sem cercar
esse direito de garantias minimas, permitindo
ao empregador dificultar ou mesmo impedir
o empregado de buscar a protecdo do Estado-
-juiz, equivale a negar essa protecao e, por via
de consequéncia, negar um direito fundamental
previsto na Constituicao.

E ndo se diga que o empregado tem li-
berdade para pleitear reparacao de possivel
lesdo de seu direito, por parte do empregador,
sendo as retaliagdes patronais consequéncia
dessa liberdade, pois, no direito, que trata de
relagdes intersubjetivas, ndo interessa aquele
conceito de liberdade, que é dos antigos, como
autodeterminagdo absoluta. Nessa acep¢ao, até
um homem preso ou acorrentado seria livre,
pois ndo seria possivel prender ou acorrentar
seu espirito.

Tal conceito, além de filosoficamente
indefensdvel, ndo serve como guia de uma
sociedade pluralista como as existentes nos
paises democrdticos. Devemos ter em conta o
conceito moderno de liberdade politica, liber-
dade em sentido negativo, que vé a liberdade
como nao impedimento.

Nas palavras de Berlin, “se pode dizer que
sou livre quando nenhum homem ou grupo
de homens interfere em minha atividade.
Nesse aspecto a liberdade politica é o espago
em que alguém pode atuar sem ser impedido
por outros. Se outros me impedem de fazer
algo que antes podia fazer, sou, nesta medida,
menos livre. Se, porém, o impedimento vai
mais além do normalmente admissivel, posso
dizer que estou sob coa¢do ou até que estou
sendo escravizado”®.

(3) BERLIN, lIsaiah. Dos conceptos de libertad y otros
escritos. Madrid: Alianza Editorial, 2001. p. 47.
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E o préprio Berlin que exemplifica duas
situa¢des em que ndo hd liberdade do seguinte
modo: “Se em um estado totalitario traio um
amigo, sob ameaca de tortura ou se atuo de
determinado modo com medo de perder o em-
prego, posso afirmar que nao agi livremente ”
(o negrito é nosso)

Mesmo que se entenda ndo haver apli-
cabilidade direta dos direitos fundamentais
entre particulares, mas aplicabilidade indireta
ou reflexa, que é na atualidade a doutrina
prevalecente na Alemanha, haveria que ser
impedida qualquer represélia do empregador ao
empregado que o aciona, mesmo nao havendo
norma especifica a respeito, baseado nos de-
veres de prote¢ao que tem o Estado em relagdo
aos seus cidadaos, prevista no caput do art. 52
da Constituigao Federal. Segundo Canaris, “o
direito privado pode permanecer aquém da
medida de protecdo ordenada pela Consti-
tui¢do. Aqui o legislador viola, portanto, um
direito fundamental e isto ndo na sua fun¢do
de proibicao de interveng¢do, mas sim na sua
fun¢do de mandamento de tutela... Os direitos
fundamentais podem conduzir a uma comple-
mentagdo e corregdao do Direito Privado pela
via do desenvolvimento judicial do direito”®.

O art. 5° da Constitui¢ao Federal, logo no
caput, estabelece: “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade.”

A despedida ou outra qualquer puni¢do do
trabalhador que recorre ao Judicidrio visando
assegurar um direito supostamente violado pelo
seu empregador constitui também, indubita-
velmente, atitude discriminatdria, violadora da
liberdade do trabalhador e de direito funda-
mental assegurado na Constituigdo pelo inciso
XXXV do art. 5°.

(4) CANARIS, Caus-Wilhelm. A influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 225-245.

Tal direito nao é meramente programatico,
como seriam aqueles que asseguram ser direito
social o direito a moradia, ou o direito a um sal-
rio minimo capaz de atender as necessidades
vitais bdsicas do trabalhador e de sua familia,
pois para tornar exequivel tal dispositivo — o que
assegura amplo acesso ao Judicidrio — o inciso
LXXIV do art. 5 da Constituicdo prevé a
prestacdo de assisténcia judicidria gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Como se vé, o legislador constituinte
procurou tornar o acesso ao Judicidrio uma
garantia real. E efetiva esta garantia ao traba-
lhador se nao se veda ao empregador adotar
medidas retaliatdrias contra o empregado que
o demanda perante o Judicidrio? Obviamente
que nio, pois o receio do revide patronal, que
pode variar da transferéncia de fun¢ao ou do
lugar de prestagado de servicos e da supressio de
gratificacdo, até a despedida pura e simples, em
geral é suficiente para demover o trabalhador
de buscar os seus direitos, que julga violados,
perante a Justica. Se o acesso a Justi¢a ndo é
assegurado efetivamente ao trabalhador, na
vigéncia do pacto laboral, resta comprome-
tida a principal func¢ao social do Direito do
Trabalho que, segundo Lépez “repousa em um
delicado equilibrio estrutural entre a liberdade
de empresa e o poder empresarial, de um lado
e a protecdo e tutela do trabalho assalariado,
mediante a compensagdo das desigualdades do
contratante débil e dos grupos sociais depen-
dentes, por outro lado”®),

Dos argumentos expostos, concluimos que
no ordenamento brasileiro encontram-se nor-
mas que garantem a indenidade do trabalhador
frente a represdlias patronais pelo exercicio do
direito de ag¢do contra esse mesmo empregador,
pois entendimento em sentido diverso leva a
deducdo de que o direito brasileiro tolera o
desrespeito a vdrios principios constitucionais,
sobretudo o desrespeito ao principio da ndo
discriminagdo, ao principio da igualdade, ao

(5) LOPEZ, Manoel-Carlos Palomeque. Derecho del trabajo
e ideologia. 6. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2002. p. 44.
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principio da dignidade da pessoa humana, e
tolera a violagdo frontal de um dos fundamentos
do Estado Brasileiro: o da cidadania.

Se nao hd efetiva garantia de acesso ao Ju-
dicidrio, por parte do trabalhador empregado,
consagra-se, na pratica, a existéncia de dois
tipos de cidadaos, ou melhor, consagra-se a
existéncia de uma sobrecidadania e uma sub-
cidadania, ferindo-se de morte a dignidade do
trabalhador reduzido, neste aspecto, a condi-
¢do de servo do patrio; faz-se tdbula rasa do
principio republicano, que identifica a liberdade
com auséncia de dependéncia do individuo da
vontade arbitrédria de outros homens.

Portanto, devem ser consideradas nulas
quaisquer represalias tomadas pelo empre-
gador contra o empregado que buscar o
amparo do Judicidrio, em contraposi¢ao ao
seu patrdo, visando corrigir uma hipotética
lesdao ao seu direito, vez que tais atos patronais
violam frontalmente os j referidos principios
constitucionais e o disposto no art. 9¢ da CLT,
que comina nulidade de pleno direito aos atos
destinados a desvirtuar, impedir ou fraudar os
preceitos protetores do hipossuficiente.

No caso de despedida, deve ser determinada
a reintegracdo do empregado, com o conse-
quente pagamento da remunerag¢ao do periodo
que decorreu desde a data do afastamento até
a reintegracdo, assegurando-se-lhe todos os
demais direitos decorrentes do contrato de
trabalho.

Em recentissima decisdao, assim se mani-
festou o TST:

DISPENSA RETALIATORIA. DISCRIMI-
NACAO EM RAZAO DO AJUIZAMENTO
DE RECLAMATORIA TRABALHISTA.
ABUSO DE DIREITO. REINTEGRACAO.
Demonstrado o carater retaliatério da dis-
pensa promovida pela Empresa, em face do
ajuizamento de agdo trabalhista por parte do
Empregado, ao ameagar demitir os empre-
gados que nao desistissem das reclamatérias
ajuizadas, hd agravamento da situagao de fato
NOo processo em curso, justificando o pleito de
preservagdo do emprego. A dispensa, nessa

hipétese, apresenta-se discriminatéria e, se
ndo reconhecido esse cardter a despedida,
a Justica do Trabalho passa a ser apenas a
justica dos desempregados, ante o temor
de ingresso em juizo durante a relacao
empregaticia. Garantir ao trabalhador o
acesso direto a Justica, independentemente
da atuagdo do Sindicato ou do Ministério
Publico, decorre do texto constitucional (CF,
art. 52, XXXV), e da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos de 1948 (arts. VIII e X),
sendo vedada a discrimina¢do no emprego
(Convengdes ns. 111 e 117 da OIT) e asse-
gurada ao trabalhador a indenidade frente
a eventuais retaliagdes do empregador (cfr.
Augusto César Leite de Carvalho. Direito
Fundamental de A¢ao Trabalhista. In: Re-
vista Trabalhista: Direito e Processo, Rio de
Janeiro, Anamatra/Forense, ano 1, v.1, n. 1,
jan./mar. 2002). Diante de tal quadro, o pleito
reintegratério merece agasalho. Recurso de
embargos conhecido e provido. Processo:
E-RR - 7633000-19.2003.5.14.0900 Data de
Julgamento: 29.3.2012, rel. Min. Ives Gandra
Martins Filho, Subsecao I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publica¢ao:
DEJT 13.4.2012.

Na constru¢ao da democracia que alme-
jamos, como nagdo civilizada anelada, ndo
podemos ter uma parcela significativa da nossa
populagdo a qual se confere certos direitos
fundamentais, impossibilitada de exercé-los
efetivamente por conta da vontade arbitrdria
de outrem. Opus iustitiae pax.

Imperioso também destacar, na hipdtese
dos autos, 0 comportamento dos representan-
tes da promovida, recalcitrando em cumprir
integralmente a decisao judicial com rela¢do
a reintegracao do reclamante na fung¢ao idén-
tica a antes exercida e pagamento salarial com
acréscimo, conduta que comprova o franco
intuito da reclamada em nao se submeter aos
ditames da lei, inclusive gerando prejuizos para
a empresa publica pelas multas aplicadas, in-
clusive nestes autos (sequenciais 51 e 82), fato
que nao pode ser albergado pelo Judicidrio.

A reclamada, por fazer parte da administra-
¢do indireta do Estado da Paraiba, submete-se
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aos principios da legalidade e moralidade,
entre outros, configurando a conduta recalci-
trante do seu gestor verdadeira afronta & ordem
juridica constituida.

Noutro olhar, o ajuizamento de deman-
das anteriores pelo recorrido (Processos ns.
1356.2006.006 e 00062.2008.006.13.00-4), sem
noticia de qualquer persegui¢do pela empre-
gadora, ndo impede a caracteriza¢do do abuso
de direito ora praticado pela ré, consoante
evidenciam os presentes autos.

Da mesma forma, nao pode obter sucesso
a tese recursal de que a sentenca de primeiro
grau nao poderia determinar cumprimen-
to de obrigacdo advinda do processo n.
00609.2011.025.

Em nenhum instante o feito tomou rumo de
cumprimento ou execu¢do do processo men-
cionado. No autos do processo 00609.2011.025,
houve reconhecimento do direito do recla-
mante a diferenca salarial com seu paradigma.
Por seu turno, a sentencga atual determinou
a reintegracdo do reclamante, com a manu-
ten¢do do mesmo saldrio, na forma a seguir
transcrita (seq. 24, paginas 05/06):

Pelo exposto, defiro o pedido do reclamante,
antecipando os efeitos da tutela de mérito,
em revisdo ao decidido no seq. 7, para
determinar a sua imediata reintegracio
ao emprego, nas mesmas fun¢des outrora
exercidas, observando-se o patamar salarial
estipulado na decisdo proferida nos autos da

RT n.609.2011.025, sob pena de pagamento

de multa didria no valor de R$ 1.000,00

(mil reais).

Além do mais, em nenhum instante o
comando sentencial alicer¢ou-se em alega-
¢do de coisa julgada advinda do processo
00609.2011.025, reportando-se apenas a con-
cessdo de tutela antecipada de mérito.

Em suma, perante o desvio de conduta le-
gal da reclamada, agiu com acerto a primeira
instancia, ao determinar a reintegracao do
reclamante, com os coroldrios l6gicos e legais
da readmissao.

Da indenizacao por danos morais

O recurso ordindrio da reclamada escuda-se
na tese de conduta legal da empresa, no que
concerne ao seu direito de promover a dispensa
do autor, para afastar a condenag¢do em inde-
nizag¢do por danos morais.

Como jé anteriormente explicitado, a a¢do
empresarial, ao contrdrio de escudar-se em
conduta legitima, traduz-se em verdadeira re-
taliagdo pelo fato de o empregado ter buscado
seus direitos perante esta Justica Especializada,
convertendo-se em conduta ilegal, prejudicial
e vexatdria em desfavor do trabalhador.

O fato é comprovado ainda pela resisténcia
empresarial em cumprir a decisdo judicial na
forma anteriormente esclarecida, situa¢ao que,
por si s6, ja configura uma forma de punicéo.

Logo, deve ser mantido o julgado no par-
ticular.

Dos honorarios de advogado
A questao nao comporta maiores discussoes.

A concessdao de honorarios advocaticios na
seara trabalhista, em se tratando de matéria
estritamente relacionada a vinculo emprega-
ticio, é condicionada a existéncia de patrocinio
judicial sindical, aliada a uma situagao de hi-
possuficiéncia econdmica (Sumulas ns. 219 e
329do TST), ndo configurada no presente caso.

Esclareco que esta Corte, no julgamento
do IUJ 00422.2012.000.13.00-6, ocorrido em
19.11.2012, confirmou a eficdcia das diretrizes
dos verbetes mencionados.

Nessa vertente, devem ser excluidos da con-
denagdo os honorérios advocaticios arbitrados
na primeira instancia.

Das multas aplicadas na primeira
instancia e do pedido de limitacao
da condenacao

Como ja fora mencionado, escorreita a
sentenca quando determinou a reintegragdo
do reclamante na mesma fun¢ao e percebendo
remunerac¢do analoga ao seu paradigma.
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Nesse norte, ndo hd motivo para a limita-
¢do da sentenca a simpldria reintegragao no
emprego.

Na verdade, o recurso ordindrio patronal
nao apresenta nenhum elemento fatico ou
juridico capaz de restringir a condenagao.

Devem ser mantidas também as multas
delimitadas na primeira instincia, haja vista
que a EMPASA, de forma ilegal, tem resistido
reiteradamente ao cumprimento da decisdo
judicial.

Da remessa de copia da decisao ao

Ministério Publico Estadual (atuacao
de oficio)

Determino a extra¢do e remessa de copia
dessa decisao, na integra, ao Ministério Publico
Estadual para andlise da conduta do gestor da
reclamada, que pode gerar prejuizo financeiro
paraaempresa publica e, por consequéncia, para
o erdrio.

Isso posto, dou provimento parcial ao
recurso da reclamada, para excluir da conde-
nac¢do os honorarios advocaticios.

RECURSO ADESIVO DO RECLAMANTE

PRELIMINAR DE NULIDADE DA
SENTENCA PROLATADA EM SEDE DE
EMBARGOS DE DECLARACAO POR
ERROR IN PROCEDENDO

O reclamante argui a preliminar mencio-
nada, apontando erro na decisdao de seq. 51,
que ndo conheceu do seu recurso esclarecedor,
por intempestividade, mantendo a omissao
apontada nos embargos declaratdrios.

O recorrente denuncia auséncia formal de
intimagdo da sentenga de seq. 24, nas defini-
¢oes dos artigos 774 da CLT, 184, § 29, do CPC,
eno art. 42, § 42, da Lei n. 11.419/2006.

Deinicio, a tese de irregularidade de intima-
¢do encontra-se superada pelas préprias razdes
recursais (seq. 89):

E certo que o recorrente tomou conhecimento
da sentenga, uma vez que o presente processo

é eletronico e as partes podem ter ciéncia

de qualquer ato processual quando de sua

disponibiliza¢do na internet, independente
de publica¢do de intimagdo no Didrio da

Justiga. (grifos acrescidos.)

Se a parte reconhece ter tido ciéncia do
ato processual através de consulta na Internet,
evidente que o objetivo do procedimento foi
devidamente alcan¢ado, atraindo a incidéncia
do art. 796, “a” da CLT e art. 244 do CPC, ad
littera:

CLT:

Art. 796. A nulidade nao sera pronunciada:
a) quando for possivel suprir-se a falta ou
repetlr—se 0 ato;

CPC:

Art.244. Quando alei prescrever determinada
forma, sem cominag¢do de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro
modo, alcangar-lhe a finalidade.

Preliminar rejeitada.
MERITO

Do pedido de majoracao da
indenizacao por danos morais

O reclamante pugna pela majoragio da
indenizagdo por danos morais, alegando ter
sido demitido por ato ilegal da empresa no
instante de que mais precisa do emprego, ou
seja, na sua velhice. Aduz que o valor arbitrado
ndo atende a sua fung¢do pedagdgica.

No caso sob revisio, a idade do reclamante
ndo tem o condio de agravar a condenacio,
porque o dano moral ndo se relaciona, ne-
cessariamente, com a faixa etdria da vitima,
salvo em situagdes pontuais, de acordo como
0 caso concreto, nas quais o evento danoso ¢
praticado primordialmente com a finalidade de
prejudicar o ser humano pela sualongevidade
ou mesmo jovialidade.

Noutro olhar, considero o importe arbitrado
na primeira instdncia plenamente coerente
com a situagao fética, atendendo sua func¢ao
didatica, levando-se em considera¢do que o
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evento danoso é plenamente reversivel, pela
reintegracao do trabalhador, com o pagamento
de todos os direitos trabalhistas sonegados
pela empresa.

Logo, mantenho o importe de R$ 10.000,00
arbitrado na primeira instancia a titulo de
indenizagao por danos morais.

Do pedido de correcao de omissao
no dispositivo da sentenca

O recorrente pede a corre¢ao da omissao no
dispositivo da sentenga revisanda, porque nele
ndo constou a indeniza¢do por danos morais
arbitrada no juizo a quo.

Nao obstante os embargos de declaracao do
reclamante (seq. 52) ndo terem sido conhecidos,
vislumbro, no equivoco narrado, verdadeiro
erro material e ndo a omissao alegada pelo
reclamante, mesmo porque a senten¢a nao
olvidou o tema “indenizac¢io por danos mo-
rais”, o qual recebeu a devida apreciagdo pela
primeira instancia, apenas nao constando do
dispositivo a condenag¢do respectiva.

Assim, tratando-se de mero erro material,
nada obsta sua correcao a qualquer momento,
inclusive no atual instante, para que conste, no
dispositivo do julgado revisando, a indeniza¢ao
por danos morais no importe de R$ 10.000,00.

Assim, corrigindo o erro material detectado
na sentenca de primeira instancia, determino
que seja incluida, no dispositivo, a condena¢ao
da reclamada ao pagamento de indenizacio
por danos morais no importe de R$ 10.000,00.

Isto posto, dou provimento parcial ao recur-
so adesivo do autor, apenas para, corrigindo
erro material detectado na sentenga, deter-
minar que seja incluida, no seu dispositivo, a

condena¢do da reclamada ao pagamento de
indeniza¢ao por danos morais no importe
de R$ 10.000,00.

Custas mantidas.

ACORDA a 22 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 132 Regido: REJEITAR A PRE-
LIMINAR de ndo conhecimento do recurso
ordindrio da reclamada, por irregularidade
de representagdo, suscitada pelo reclamante;
REJEITAR A PRELIMINAR de nido conheci-
mento do recurso adesivo do reclamante, por
intempestividade, suscitada pela reclamada;
ACOLHER A PRELIMINAR de nao conhe-
cimento das peti¢des de sequenciais 94 e 99
suscitada, de oficio, por Sua Exceléncia o Se-
nhor Desembargador Relator. QUANTO AO
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA
— Mérito: DAR PROVIMENTO PARCIAL ao
recurso, para excluir da condenagdo os hono-
rarios advocaticios. QUANTO AO RECURSO
ADESIVO DO RECLAMANTE: REJEITAR
A PRELIMINAR de nulidade da sentenga
prolatada em sede de embargos de declara-
¢do por error in procedendo; Mérito: DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao recurso apenas
para, corrigindo o erro material detectado na
sentenga, determinar que seja incluida, no seu
dispositivo, a condenagdo da reclamada ao
pagamento de indeniza¢do por danos morais
no importe de R$ 10.000,00. Custas mantidas.

Determina-se a remessa de copia da presen-
te decisdo, na integra, ao Ministério Publico
Estadual para andlise da conduta do gestor da
reclamada, que pode gerar prejuizo financeiro
paraaempresa putblica e, por consequéncia, para
o erario.

EDUARDO SERGIO DE ALMEIDA

Desembargador Relator
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122 Vara do Trabalho de Curitiba — PR

Sentenca: RT-04936-2012

Aos 26 dias do més de fevereiro do ano de
2013, as 18h00, na sala de audiéncias da 122
Vara do Trabalho de Curitiba/PR, foi submetido
a julgamento, pelo MM. Juiz do Trabalho, Dr.
LUCIANO AUGUSTO DETOLEDO COELHO,
o processo RT.

SENTENCA DE CONHECIMENTO:

| - RELATORIO:

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO,
devidamente qualificado, ajuizou a¢do aciden-
taria em face do HSBC BANK BRASIL S/A.
BANCO MULTIPLO, também qualificado,
postulando em sede liminar a suspensdo de
peca publicitdria veiculada em &mbito nacional
e multa por danos morais coletivos. Contesta-
¢do as fls. até fls. Decidida questdo incidental
fixando a competéncia da vara do trabalho de
Curitiba. O MPT informou que ndo pretende
produzir outras provas. Indeferida produc¢io
de prova oral. Sem outras provas a produzir,
encerro a instrugdo processual e passo a decidir.

Il - FUNDAMENTACAO:

O r. Ministério Publico do Trabalho en-
tende que o comercial estimula o trabalho
infantil e coloca em risco politicas publicas de
prote¢ao ao menor, seus argumentos colacio-
nados da peca de ingresso: em tal propaganda,
aparece uma menina trabalhando na venda
de limonadas, e como sugere o comercial,
sendo a proprietdria do negécio. O slogan
diz o seguinte: “Os mercados globais estdo se
abrindo para todos. No futuro até a menor
das empresas serd multinacional. Um mundo
novo estd emergindo. Faga parte dele.” Diante
da evidente apologia ao trabalho infantil e da
mensagem subliminar de que também criancas

serdo “proprietdrias” ou “sicias” de empresas
multinacionais, o que ndo é permitido pela
legislacao pétria ou, ainda, pelas Convengdes
Internacionais ratificadas pelo Brasil... além
de retratar conduta totalmente vedada pela
legislagao (crianga administrando atividade
econdmica), o video ainda embute a falsa ideia
de que o trabalho infantil é conduta natural-
mente aceita (e desejadal) nesse “mundo novo”
imaginado pela ré. Publicidades como esta vao
na contramao de todos os esfor¢os que vém
sendo feitos pelo Estado e sociedade no com-
bate ao trabalho infantil, ja que estimula a ideia
equivocada, mas tao arraigada culturalmente,
de que a op¢ao para a crianga é o trabalho e nao
os estudos. Mais adiante, ressalta que a pro-
paganda, através da publicidade, tem a forga
de propagar principios, teorias e valores. Tem
carater ideoldgico. E a ideologia impregnada
na propaganda do réu é muito clara, ou seja,
amplamente favoravel ao trabalho de criancas!

A publicidade abusiva esta elencada no
art. 37, § 22 do CDC, no qual é considerada
como tal a publicidade discriminatéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia,
explore o medo ou a supersti¢ao, se aproveite
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeite valores ambientais ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se com-
portar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saide ou seguranca. Em todas essas espécies
hd ofensa aos valores sociais. O rol de espé-
cies de publicidade abusiva é exemplificativo.
Claro que a propaganda, ao fazer apologia
ao trabalho infantil, faz com que a sociedade
seja despertada em sua supersticdo de que “é
melhor crianga trabalhar que roubar”. Ou,
ainda, o de que se ndo envolver sua crianga
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imediatamente em uma atividade laboral nao
serd ela empresdria de sucesso, causando medo
e receio nos pais ou responsaveis. Influencia as
proéprias criangas, pois despertam nestas a ideia
de que poderio “ganhar dinheiro ficil”, como
maliciosamente deixa transparecer a propa-
ganda. A publicidade tem grandiosa influéncia
diante do consumidor. Em virtude disto deve
ser utilizada de forma sadia, sem infringir o
contido no art. 37 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, bem como os disposto nos arts.
63 a 69 do mesmo diploma legal, entre outros
que disciplinam a publicidade. Aduz por fim
que a propaganda divulgada na midia nacional
pelo réu pregando o trabalho antes da idade
minima carece de respaldo constitucional e
legal e que a imagem quase bucdlica da meni-
na, crianga ainda, vender limonada em frente a
sua casa e com a ajuda do pai e jd ganhando o
seu proprio dinheiro, induz a sociedade a agir
em desconformidade ao texto constitucional.
Ademais, sabe-se dos riscos do trabalho nas
ruas e outros logradouros publicos, que é
exatamente a situa¢do de trabalho retratada
na propaganda, considerada uma das piores
formas de explorac¢do do trabalho infantil, con-
forme disposto na Lista TIP (Decreto n. 6.481).
Sao espagos em que crianga e adolescente ficam
vulnerdveis, sujeitos a acidentes, abusos e maus-
-tratos, aliciamento para o trafico e para a ex-
ploragio sexual, entre outros. Ndo é arealidade
cor-de-rosa que a propaganda maliciosamente
apresenta. Assim, diante de todo esse contexto
normativo, entende o Ministério Publico do
Trabalho que a Justi¢a Laboral tem um papel
imprescindivel a desempenhar, na defesa dos
direitos de criangas e adolescente. Outro aspec-
to da propaganda institucional do réu é de que
o trabalho infantil em local e atividades proi-
bidos também devem ser incentivados e “pior”
pelos proprios pais, que tém a responsabilidade
primeira de proteger a sua prole. Destarte, tal
campanha televisiva fere de morte direitos
fundamentais das criancas e adolescentes,
razdo pela qual deve imediatamente deixar de
ser veiculada em ambito nacional, merecendo

asuspensdo e ainda reprimenda contra o dano
jé perpetrado. E o que se espera, e brevemente,
pois que os prejuizos acarretados pelo trabalho
infantil sdo irreversiveis, na medida em que
atingem o desenvolvimento biopsicossocial da
crianga e do adolescente, o que nem de longe
deixa transparecer a propaganda do réu. No
presente caso, o réu se utiliza da campanha
televisiva jd noticiada para atacar esse direito
constitucional, sedimentando o infeliz senso
comum que ja paira na sociedade brasileira de
“que o trabalho infantil ndo é um problema e
que criangas tém que trabalhar”. O abuso de
direito que foi identificado pelo MPT reside
exatamente em campanha com contetido que
conclama a populagdo em geral a apoiar o
trabalho infantil, quicd empurrando os seus
filhos a tanto, seja qual for a atividade, inclusive
no comércio ambulante, que é a hipétese da
propaganda. E a campanha vai além, tragando
correlagdo entre prosperidade futura (pequena
empresa multinacional) e a permissdo paterna
para o trabalho infantil. Que empresa multi-
nacional poderd surgir da situacao retratada?
Nesse passo, quanto ao contetido das mensagens
veiculadas ao publico e quanto ao abuso que
foi cometido pelo réu em macica campanha
televisiva.

O réu sustenta que a campanha publicitdria
em discussao encontra-se sendo transmitida
em TV a Cabo, como esclarecido na audiéncia
inicial, e em nenhum momento faz qualquer
“apologia ao trabalho infantil’, sendo uma
publicidade ilicita que ndo traz qualquer tipo de
“deformagao de informagao” Alega que andlise
prudente e cautelosa do video ndo deixa qual-
quer davida que a propaganda nao sugere um
trabalho efetivo, muito menos que a menina
seria proprietdria de um negdécio, com alega o
MPT. A midia deve ser analisada dentro de um
contexto publicitdrio, e apenas demonstra o
atual mundo globalizado, tudo de forma clara-
mente analdgica, tanto é, que o pai da menina
demonstra certa vergonha/constrangimento
perante seu vizinho quando leva a jarra de
suco pra crianca que estd toda empolgada com
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sua atividade. A cena retrata claramente uma
brincadeira infantil, no jardim de sua casa (e
ndo narua ou em outros logradouros publicos
como é citado na peti¢ao inicial). Certamente,
para o pai, para o vizinho que viu a cena e para
todos os envolvidos na mesma, inclusive os
telespectadores, ndo estamos diante de “tra-
balho infantil” na acep¢do juridica do termo,
inclusive sendo o primeiro cliente uma crianga,
e inexistindo devoluc¢do de troco quando da
entrega da limonada. Prossegue alegando
que quem trabalha no comercial é o pai, que
prepara o suco e demonstra estar cansado. A
menina estd sempre sorrindo, parecendo feliz e
empolgada. Certamente nao estd vendo aquilo
como um trabalho. O significado e o contexto
da propaganda sdo claros, e ao contrario do
que aponta o Parquet, jamais existe qualquer
apologia a trabalho infantil ou exploragdo
deste.

Prossegue: o comercial “limonada” do HSBC,
traduz uma das mensagens mais bonitas
e singelas atualmente divulgadas na midia, e
com certeza ndo se mostra merecedor de re-
primenda juridica. Enquanto hodiernamente
é comum comerciais com apelo sensual, como
se vé nos comerciais de cerveja ou fazerem
apologia ao consumo infantil, estimulando o
consumo de marcas jd em tenra idade, o comer-
cial exibido pelo HSBC saiu do “lugar comum”
trazendo uma mensagem que nos estimula a
desejar um ambiente familiar “perfeito’, onde
pai abre mdo de seu tempo para dedicar a
passd-lo com a filha. Ao contrério do seu vizi-
nho, que “usa” sua hora vaga para lavar o carro,
ele abre mao do seu tempo para incentivar e
viabilizar o que é, claramente, vontade da fi-
lha. Isso fica claro quando ele préprio toma a
limonada e é cobrado pela filha, ou seja, sequer
hd a inten¢do de que aquilo traga lucro. Diz o
réu que a presenca do pai ajudando a filhae a
do vizinho lavando o carro traz a ideia de que a
cena se passa em um final de semana, de forma
que é absolutamente distorcida a visio do MPT
de que a propaganda estimularia o trabalho
em detrimento dos estudos. Numa época em

que se enaltece uma atitude “workaholic” es-
pecialmente dos pais, nada mais bonito, raro
e carente de ser estimulado do que o convivio
“pai e filho/a”... Deve aqui prevalecer a Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em seu art. 22, inciso XXIX que determina a
competéncia para legislar sobre propaganda
comercial, e em seu art. 220 que estabelece a
liberdade de manifestacio; proibi¢ao de cen-
sura; restricdes admitidas a programacdes e
propaganda apenas no que tange as de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos
e terapias. O Parquet ndo demonstra, sequer
alega, qualquer violacao a Lei n. 4.680, de
18.6.1965, ¢ a0 Decreto n. 57.690, de 12.2.1966,
que respectivamente dispde sobre o exercicio
da profissao de Publicitario e de Agenciador
de Propaganda e da outras providéncias e
regulamenta para a execu¢do da Lei n. 4.680,
de 18 de junho de 1965.

A liminar foi no seguinte sentido:

Como antes esclarecido, trata-se de agao civil
publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Trabalho em face do HSBC BANK BRASIL
S.A., requerendo a antecipagdo da tutela para
que seja determinada a suspensao da exibigdo
da propaganda publicitdria denominada “Lemo-
nade’; em que aparece uma crianga (menina)
vendendo suco de limdo para turistas. Em
primeiro momento, os autos foram incluidos
em pauta, a fim de possibilitar o maior didlogo
entre as partes, diante da relevincia da questdo
em debate. Mesmo porque, como dito antes,
exatamente pela matéria posta em andlise, a
conscientizagdo permite a maior eficdcia da
tutela jurisdicional. Como nao houve (a prin-
cipio) éxito nessa tentativa, e tendo em vista a
urgéncia da requerida, passo a apreciagao: De
forma breve, diante da natureza da presente
decisao, apenas ressalto a competéncia da Justica
do Trabalho, eis que a EC 45 trouxe ampliagdo,
cujo critério passou a ser a matéria e ndo mais
as figuras do empregado e empregador. Assim,
na medida em que o trabalho infantil (ques-
tdo aqui em debate) estd inserido na relagdo
mencionada na alinea I do art. 114 da CF
(conforme inclusive entendimento consagrado
na Stimulan. 736 do E. STF) competente é esta
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Justica Especial. Por sua vez, também entendo
presente a competéncia concorrente das varas
das capitais com as do Distrito Federal, eis que
o0 antincio tem abrangéncia nacional.

Dito isso, passo ao exame do mérito, em juizo
de cognigao sumdria. Nao hd diividas sobre a
qualidade do aniincio, inclusive da mensagem
principal abordada (a saber: que no futuro,
todo e qualquer empreendimento, por menor
que parega ser, serd globalizado). A dificuldade
aqui estd na mensagem secunddria que o
acompanha: o trabalho da menina (crianga)
vendendo suco de limao. Entendo que a andlise
desta questdo ndo pode estar dissociada do con-
texto do Brasil frente a luta de erradicagdo do
trabalho infantil. Com efeito, sequndo trabalho
coordenado pela Dra. Marisa Masumi Beppu,
bem como dados do PNAD, divulgado no site
da OIT, com as campanhas realizadas houve a
redugdo de 7,33 milhdes criangas trabalhando
em 1992 para 4,3 milhdes em 2009, havendo
uma expectativa de se chegar a 2,7 milhées
de criangas em 2015. Em que pese a sensivel
redugdo, os niimeros ainda trazem o alerta
quanto a necessidade do envolvimento de toda
a sociedade para se atingir a efetiva erradicagiio de
tal situagio. E exatamente nesse sentido as inii-
meras campanhas veiculadas nos mais diversos
meios de comunicagdo. Mas essa atuagdo passa
pela necessdria mudanga cultural. Infelizmente
ainda é muito comum na nossa sociedade o
conceito que: “melhor a crianga trabalhando
do que na rua.” E é por esse aspecto cultural e
essa necessidade de conscientizagio, que en-
tendo que o comercial adentra um campo que
ainda prescinde, na nossa sociedade, de base
mais sedimentada. Ainda que ndo reconhega
a apologia ao trabalho infantil citada na pega
inicial, entendo que a propaganda estd na
contramdo das iniciativas realizadas para
combater e exterminar do nosso Pais o trabalho
de criangas. Vale lembrar a dimensdo e o papel
ocupado pela publicidade, inclusive como meio
de difusdo e transformagdo de valores, seja
pelo seu alcance, seja porque imagens falam
muito mais do que palavras. Assim, levando
em conta o esfor¢o desenvolvido para afastar
o trabalho infantil; a cultura que ainda existe
sobre o assunto; a responsabilidade prevista no
art. 227 da CF, além das convengaes jd ratifi-
cadas pelo Brasil, entendo que a propaganda

se mostra prejudicial. Desta feita, para evitar
a propagagio dos danos, cujos efeitos podem se
mostrar nefastos ao movimento de erradicagdo
do trabalho infantil...

Pois bem. Em que pese os judiciosos fun-
damentos da liminar a fls. e os bem postos
argumentos do parquet, nesse caso, ndo Vis-
lumbro possibilidade de manter a suspensao
da pega comercial.

O direito a livre expressdo, no dizer de Gil-
mar Mendes, abrange toda opinido, convic¢ao,
comentdrio, avaliagdo ou julgamento sobre
qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico ou néo,
de importéncia e de valor, ou ndo “até porque
diferenciar entre opinides valiosas ou sem
valor é uma contradi¢ao num Estado baseado
na concepgio de uma democracia livre e plu-
ralista(!) ... os termos amplos como a liberdade
de expressao é tutelada no Direito Brasileiro” que
reconhece a liberdade de “expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢do,independentemente de censura ou licen¢a”
(art. 59 IX da CF) “permitem afirmar que, em
principio, manifestagcdes nao verbais também
se inserem no ambito da liberdade constitu-
cionalmente protegida. A expressdo corporal,
por exemplo, com o intuito de arte engajada,
abarca vasta gama de situagdes... com relacdo
a crianga e ao adolescente, ademais, a Cons-
titui¢do determina que se conceda “absoluta
prioridade” ao dever do Estado, da sociedade e
da familia, de assegurar a esses jovens o direito
a vida, a educagdo, a dignidade e a liberdade,
fixando-se o propésito de coloca-los a salvo
“de toda forma de discriminacio, violéncia,
exploracao, crueldade e opressio”?.

Prossegue o Min. Gilmar: resulta dessa
férmula constitucional que o balan¢o dos
interesses da liberdade de informagao com o
valor da dignidade do jovem e com o dever de
protegé-lo parte de uma necessaria inclinagao

(1) Mendes, Gilmar Ferreira e outros. Curso de Direito
Constitucional. Saraiva, 2008.

(2) Mendes, Gilmar Ferreira e outros. Curso de Direito
Constitucional. Saraiva, 2008.
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por esses ultimos. Afinal, o préprio consti-
tuinte atribui-lhes “absoluta prioridade”. A
liberdade de expressdo, portanto, podera sofrer
recuo quando o seu conteiido puser em risco
uma educagdo democratica, livre de 6dios
preconceituosos e fundada no superior valor
intrinseco de todo ser humano.

Por outro lado, o respeito a dignidade pessoal
e também o respeito aos valores da familia sdo
erigidos a condig¢do de limite da liberdade de
programacdo de rddios e da televisdao, como se
véno art. 221 da CE

E disso que trata a complexa questdo posta
no processo.

O principal argumento do r. parquet é o
de que o filme, conforme apresentado, esti-
mula o trabalho infantil. Ocorre que, no caso,
analisando-se cuidadosamente e reiteradas
vezes a peca publicitdria em questao, tem-se
a seguinte descricao: menina puxa no quintal,
sempre sob o olhar do pai, uma mesa, e sobre
ela coloca copos enquanto o pai prepara limo-
nada, a menina vende limonada a um garoto
(aparentemente pretende o réu que se entenda
ser pessoa com ligagdo a origem chinesa enfim,
representando a globalizacdo, dai a alusdo da
menina que diz que aceita délar de Hong Kong),
depois o pai tenta tomar limonada e a menina
também cobra dele, em seguida para um énibus
em frente a casa e turistas aparentemente todos
de um grupo da terceira idade descem e passam
a comprar limonada, o pai vem com um balde
cheio. O slogan jd mencionado pelo parquet ¢
o de que “Os mercados globais estdo se abrindo
para todos. No futuro até a menor das empresas
serd multinacional. Um mundo novo estd emer-
gindo. Faga parte dele.”

A inten¢do expressa da peca é a de que
pequenas empresas precisam ser globais, e ai
a alusdo a venda e ao délar de Hong Kong.
A alusdo ao trabalho da crianga ndo é o foco
da publicidade do réu, a mesa esta colocada
no quintal da casa, que ndo tem muros como
¢ comum em alguns paises, a crianca estd o
tempo todo sob o olhar atento do pai e é fato

de que o contraponto entre o pai participando
da venda com a filha em oposi¢ao ao vizinho
lavando o carro pode ser alusdo a convivéncia
e participag¢do entre pais e filhos.

Nao vislumbro na publicidade em questdo
um risco as criangas ou uma alusdo ou apo-
logia a trabalho infantil, nem a outra situagao
que seja abusiva a ponto de o poder judicidrio
impedir sua veiculagdo. Nao ha qualquer tom
de discriminacdo, violéncia, exploragao, cruel-
dade e opressdo. Conforme visto, o direito a
liberdade de expressdo e de expressdo artistica
s6 deve ser restringido em face do direito a
protecdo da crianca e do adolescente caso
presente um claro e evidente risco a dignidade
e aos valores constitucionais.

Naio é o caso da peca em questdo, que pode
suscitar, sim, algum debate acerca do trabalho
infantil, todavia, ndo pode ser considerada
apologia a ele, sendo que a alusdo a indugao
subliminar ou embutida na pe¢a nao pode
ser aferida de modo objetivo, eis que nao
hd demonstragdo de que tenha efetivamente
ocorrido em algum caso.

Veja-se que a mensagem ou alusao a convivén-
cia pai e filho também é factivel de consideracao.
Por argumento tem-se o debate legitimo sobre
a publicidade que se utiliza da imagem da
mulher de forma estereotipada para vender
cerveja, por exemplo, e os limites da apologia
avioléncia contra a mulher, questao social tdo
complexa e importante como a questao posta
pelo parquet nesses autos.

Dessa forma, embora, tendo em vista esse
ultimo exemplo das propagandas utilizando
a imagem da mulher como objeto, se possa
até entender se tratar de pecas publicitarias
de muito mau gosto e despropositadas, mas,
a menos que haja realmente um abuso evi-
dente nao regulado pelo préprio conselho de
autorregulamentagao publicitdria, ndo é o caso
de proibicao, sob o risco, sempre, de tolher o
direito a livre expressao e a livre-iniciativa que
também sdo erigidos a valores constitucionais
fortemente protegidos.
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Veja-se que a decisdo postulada pelo parquet
implica, em dltimo grau, no impedimento,
dentro do pais, de uma pega publicitdria,
mediante a intervencdo estatal do judicidrio
trabalhista, e uma a¢do com esse peso so-
mente é possivel dentro dos estritos limites
da mais absoluta certeza de prejuizo a direito
fundamental da crianga e do adolescente, nao
expresso na peca publicitdria em questio.

Repiso meu entendimento: a mensagem
subliminar ndo intencional ou os possiveis
entendimentos que se possa extrair da pu-
blicidade, por mais relevantes sejam eles, nao
ensejam possibilidade de impedimento da
veiculagdo da expressao ensejada na peca.

Lembro que em recente decisao, o Supremo
Tribunal Federal (STF) liberou a realizagdo dos
eventos chamados “marcha da maconha’, que
reinem manifestantes favordveis a descrimina-
lizagdo da droga. Para os ministros, os direitos
constitucionais de reunido e de livre expressio
do pensamento garantem a realizacdo dessas
marchas. Muitos ressaltaram que a liberdade
de expressdo e de manifestagio somente pode
ser proibida quando for dirigida a incitar ou
provocar agoes ilegais e iminentes. O relator
ministro Celso de Mello ressaltou a livre ma-
nifestagio do pensamento, “a possibilidade da
discussdo democrdtica do modelo proibicionista
(do consumo de drogas) e dos efeitos que (esse
modelo) produziu em termos de incremento da
violéncia”. Além disso, o ministro considerou que
0 evento possui cardter nitidamente cultural,
jd que nele sao realizadas atividades musicais,
teatrais e performdticas, e cria espago para o
debate do tema por meio de palestras, semindrios
e exibi¢des de documentdrios relacionados as
politicas publicas ligadas as drogas, sejam elas
licitas ou ilicitas. (ADPF 187 noticia extraida
do site do STF <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=182124>
Acesso em: 12 fev. 2013.)

Ora, se 0 STF entendeu que é possivel uma
marcha visando o debate quanto a liberagao da
maconha como liberdade de expressao, erigiu

ao grau maximo a liberdade de expressiao como
paradigma constitucional a ser protegido, con-
corde ou ndo a sociedade com a proposta dos
que pregam a libera¢do da droga. No mesmo
debate, o Min. Luiz Fux lembrou que por evi-
dente a crianga e o adolescente ndo poderiam
participar de tais marchas nao deixando de es-
tabelecer a prote¢ao devida diante da liberdade
de expressdo, mas o que se ressalta da decisdo é
que por mais que ndo se concorde com o con-
tetdo expresso, se nao houver claro e absoluto
abuso, remanesce a liberdade de expressao tdo
cara ao estado democratico de direito.

Lembro, por fim, que a pega mencionada foi
veiculada somente em televisdo fechada, e que
o consumidor atual é mais critico e esclarecido,
mesmo em camadas menos favorecidas eco-
nomicamente, e que se trata de circunstincia
comum e que advém do préprio fenémeno de
maior circula¢do das informacoes, situa¢ao em
que o préprio consumidor ou cliente rejeita a
publicidade apresentada e a empresa tem que
tirar do ar a campanha em face da reagdo da
sociedade®®),

Ora, ao ver do juizo, ensejando a ideia,
mesmo que subliminar, de trabalho infantil
ou explorac¢do de criangas, a peca faria efeito
contrario ao pretendido pelo publicitario,
atingindo a propria imagem do cliente. Lem-
bro, ainda, que a peca em questdo continua
plenamente acessivel no site you tube, pode
estar gravada e disponivel em uma infinidade
de sitios na internet, ou seja, mesmo a sus-
pensdo da veiculagdo até o momento nao foi
total, e, por vezes, a proibicao pode até levar

(3) Nessa toada, recente noticia sobre reacéo de internautas
acerca de propaganda de cerveja considerada abusiva.
Disponivel em> http://noticias.uol.com.br/cotidiano/
ultimas-noticias/2012/08/02/internautas-protestam-
-contra-propaganda-da-nova-schin-e-dizem-que-peca-
-incentiva-violencia-sexual-contra-mulher.htm> Acesso
em: 11 fev. 2013.

Recente propaganda da rede Lojas Marisa também
causou reagoes. Disponivel em: <http://www.jb.com.
br/heloisa-tolipan/noticias/2012/11/12/polemica-pos-
-manifesto-em-bh-mulheres-ainda-criticam-comercial-
-da-rede-marisa/> Acesso em: 24 fev. 2013.

=
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a um efeito contrdrio, qual seja, o de maior
acesso a peca em face da curiosidade acerca
do conteddo proibido pela justiga.

Nesses termos, repisando que sao nobres
os argumentos e a inten¢do do Ministério
Publico ao questionar a peca e que tais situa-
¢des devem ser analisadas com o mdximo de
cuidado, sendo de importancia impar qualquer
questao posta acerca dos direitos da crianga e
do adolescente. Nesse caso, todavia, sopesando,
em cognicdo exauriente, o conteido da peca
publicitaria questionada e os dispositivos legais
elencados, entendo ndo remanesce possibili-
dade juridica de manter a suspensio deferida
anteriormente em cogni¢ao sumaria.

Isto posto, autorizo a imediata libera¢ao da
pega publicitdria questionada pelo MPT para
veicula¢ao da forma como pretender o réu e,

repisando o devido respeito aos argumentos
da inicial, julgo improcedente o pedido do
parquet.

Il - DISPOSITIVO:

Diante do exposto, decide a 122 Vara do
Trabalho de Curitiba — PR, na a¢do movida
por MINISTERIO PUBLICO DO TRABA-
LHO em face de HSBC BANK BRASIL S.A.
BANCO MULTIPLO, julgar improcedentes os
pedidos e autorizar a veicula¢do imediata da
pega publicitdria questionada da forma como
pretender o réu. Custas inexigiveis.

Intimem-se o réu e o r. Ministério Publico

do Trabalho.

Nada mais.
LUCIANO AUGUSTO DETOLEDO COELHO
Juiz do Trabalho
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132Vara do Trabalho de Belo Horizonte— MG

Termo de Audiéncia:

Aos 19 dias do més de dezembro de 2012, na 132 Vara do Trabalho de Belo Horizonte/MG,
presente o Exmo. Sr. Juiz do Trabalho, MARCOS ULHOA DANT, que ao final assina, para
audiéncia relativa aos autos n. 0001519-45.2012.5.03.0013, entre as partes.

Processo:  0001519-45.2012.5.03.0013
Reclamante: Ronaldo Zschaber

Reclamado: SPAL Industria Brasileira de Be-
bidas S.A.

RELATORIO

RONALDO ZSCHABER, devidamente qua-
lificado a fl. 02, ajuizou a presente agdo perante
SPALINDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBIDAS
S.A., alegando, em sintese, que: trabalha como
carreteiro autbnomo (motorista) para a Reclama-
da desde o ano de 1985; Que a natureza de seu
trabalho para Reclamada é estressante, pesado
e de longa duragao. Alega que trabalhava com
seu préprio caminhdo para a reclamada.
Argumenta que sempre teve a consciéncia e
preocupagdo em contribuir para o INSS como
autdénomo, com vista a ter garantias futuras
em relacdo a sua aposentadoria e para o caso
de acidente ou doenca. Argumenta que a re-
clamada, durante toda a relacdo juridica que
estabeleceu com o reclamante, descontava nos
seus RPAs (Recibos de Pagamento Auténomo),
o percentual de 11%, para fins de contribuicdo
previdencidria.

Em meados de abril de 2012, o reclamante
alega que comecou a sentir fortes dores no
corpo, sem conseguir mais sair para trabalhar.
O diagndstico médico informava que o recla-
mante estava com quadro grave de Choque
Séptico de foco pulmonar, com vérias compli-
cagdes, 0 que o levou a ser internado no CT1.

Alega que ficou internado por cerca de 1 més,
sendo-lhe recomendado, apds a alta, repouso
de seis meses. O reclamante ndo alega que o seu
quadro clinico tenha rela¢ao com o trabalho.

Alega o autor que, durante o periodo de
repouso recomendado, procurou o INSS para o
fim de obter auxilio-doenga, durante o periodo
que ficaria afastado. O INSS negou o agen-
damento de pericia, pois, segundo informa o
reclamante, 0 mesmo havia perdido a condi¢ao
de segurado por falta de recolhimento de suas
contribuicdes. Alega que a empresa, apesar
de descontar os valores relativos ao INSS nos
seus recibos de pagamento, ndo repassava
os montantes & autarquia previdencidria, o
que teria causado a perda de sua condi¢do de
segurado. Alegando multiplos prejuizos por
ndo estar trabalhando e por ter perdido a sua
qualidade de segurado, sem poder receber o
auxilio-doenga, o reclamante requer indeni-
zagOes por danos materiais e morais, além de
expedicoes de oficios, conforme pedidos de fls.
11 e 12 dos autos.

Deu a causa o valor de R$ 240.000,00.
Juntou documentos, declaragao de pobreza e
procuragao.

Regularmente notificada, a reclamada
apresentou defesa escrita com documentos,
arguindo, inicialmente, prescrigdo, incompe-
téncia da Justi¢a do Trabalho, impossibilidade
juridica dos pedidos, caréncia de agao por ile-
gitimidade passiva, e, no mérito propriamente
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dito, sustentou, em sintese, que: havia pago os
valores relativos ao INSS, os valores pleiteados
eram excessivos, que os danos materiais nao
estariam provados, que a justica gratuita era
indevida, bem como fez consideracoes sobre
descontos previdencidrios e fiscais. Requereu,
ao fim, a improcedéncia dos pedidos.

Na audiéncia de fl. 283, as partes alegaram
que ndo tinham mais provas a produzir. Sem
mais provas, encerrou-se a instru¢ao proces-
sual, com razodes finais orais. Recusadas todas
as tentativas de concilia¢ao, feitas a tempo e
modo.

Tudo visto e examinado.
E o relatério.
Decido.

FUNDAMENTACAO

PRELIMINARES E PREJUDICIAL DE
MERITO

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO

A reclamada alega a incompeténcia da Jus-
tica do Trabalho para o julgamento de agoes
como a presente, alegando que a relagdo dis-
cutida é de representa¢do comercial autbnoma.
Entende, pois, que a matéria nao estaria sob a
competéncia desta Especializada.

Sem razao.

Ap6s o advento da EC n. 45 de 2004, o art.
114 da CRFB-88 teve seu conteido modificado.
Incluiram-se entre as competéncias desta
Justica Especializada o disposto nos incisos I
e VI daquele artigo constitucional. Estes incisos
garantem a competéncia da Justica do Trabalho
para o julgamento de lides relativas as relagoes
de trabalho, inclusive quanto a eventuais danos
materiais e morais. No caso em andlise, ape-
sar de ser incontroverso que nao havia uma
relacdo de emprego, havia uma relagdo de
trabalho de autébnomo. Os danos alegados pelo
reclamante decorrem desta relacdo de trabalho.

Neste caso, incide o disposto no art. 114,
incisos I e VI da CRFB-88, de modo a garantir

a competéncia desta Especializada. Assim o
sendo, rejeito a alegacdo de incompeténcia da
Justica do Trabalho para o feito em andlise.

IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DOS
PEDIDOS

A parte reclamada alega impossibilidade
juridica dos pedidos pelo fato da relagao ser
“.. estritamente comercial” (fl. 245). Sem razao.
A preliminar de impossibilidade juridica do
pedido tem lugar quando nao hd previsao legal
dos requerimentos no Ordenamento Juridico
ou quando ha expressa vedagdao dos mesmos.
Como argumentado no tépico antecedente,
a Carta Magna possibilita o ajuizamento de
demandas de tal natureza, tanto em seu art. 114,
como em seu art. 5%, incisos V e X, em que ha
a previsdo de reparacao de danos materiais
e morais. Identificados os permissivos legais
paraa demanda e nao constatado nenhum dos
6bices acima, rejeito a preliminar.

ILEGITIMIDADE PASSIVA

O ordenamento juridico brasileiro adotou
a Teoria da Asser¢do. Assim o sendo, a simples
inser¢do da parte Reclamada no polo passivo
da acdo ¢é suficiente para a sua legitimidade
paraa causa. Como é sabido, as condigoes da agao
devem ser analisadas abstratamente, segundo
as narrativas contidas na peti¢do inicial.

As partes sao legitimas porque o Reclamante
afirma que foi prejudicado por omissdes da
reclamada e afirma ser o titular dos direitos
pleiteados.

Assim, sendo legitimas as partes, ndo hd que
se falar em caréncia de acdo, pelo que rejeito
a preliminar.

PRESCRICAO QUINQUENAL

A reclamada alega prescricao quinquenal
do feito.

A presente acao foi ajuizada em 08/08/2012.
Assim o sendo, por forca do art. 72, XXIX da
CRFB-88, pronuncio a prescri¢io (quinque-
nal) dos pleitos de natureza condenatdria
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anteriores a 8.8.2007, extinguindo-os com
resolu¢ao do mérito (art. 269, IV, CPC).

Desde jé ressalvo a imprescritibilidade das
pretensdes de natureza declaratdria.

MERITO
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS

O reclamante alega que a reclamada deixou
de recolher contribuigdes previdencidrias em
seu nome, o que acarretou a perda de sua
condi¢do de segurado da previdéncia oficial,
bem como uma série de prejuizos de ordem
material e moral.

Em primeiro lugar, cabe verificar a condi¢ao
previdencidria do reclamante. E incontroverso
nos autos que o reclamante prestava servigos
de forma auténoma para a reclamada desde
1985, na fun¢do de motorista carreteiro.
Nestas condi¢des, segundo a Lei n. 8.213/91,
o reclamante se enquadraria na categoria de
contribuinte individual, segurado obrigatério
da Previdéncia Social. Diz a lei em seu art. 11:

Art. 11. Sdo segurados obrigatdrios da Pre-
vidéncia Social as seguintes pessoas fisicas:

()

V — como contribuinte individual:

g) quem presta servigo de natureza urbana
ou rural, em cardter eventual, a uma ou mais
empresas, sem relacio de emprego;

(...)

Uma vez estabelecida a condi¢do de con-
tribuinte individual do reclamante, cabe,
em segundo lugar, verificar de quem seria a
responsabilidade pelo recolhimento das suas
contribui¢des previdencidrias. Desde a Lei n.
9.876/99, quando o contribuinte individual
presta servico a empresa, esta é responsa-
vel pela arrecadacao e recolhimento de sua
contribui¢do (Lei n. 8.212/91, art. 30, I, b e
Lei n. 10.666/03, art. 42, com a reda¢ao dada
pela Lei n. 11.933/09). No mesmo sentido, a
jurisprudéncia:

“PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
QUALIDADE DE SEGURADO. CONTRI-
BUINTE INDIVIDUAL. PRESTADOR DE

SERVICOS. CONTRIBUICOES PREVI-
DENCIARIAS. ONUS DA EMPRESA. ACAO
PROCEDENTE. TUTELA ESPECIFICA.

1. O contribuinte individual é segurado obri-
gatério da Previdéncia Social e, como tal, a sua
filiagdo decorre automaticamente do exercicio
de atividade remunerada.

Assim, o marido da autora estava filiado a Pre-
vidéncia Social ao tempo do 6bito, porquanto
exerceu a atividade de motorista auténomo,
conforme as provas carreadas aos autos.

2. Em se tratando de contribuinte individual,
que presta servigo de natureza urbana, o énus
quanto ao recolhimento das contribuicées
previdencidrias é da empresa contratante, nos
termos do art. 4% da Lei 10.666/03.(...) (AC
200671180017828, Jodo Batista Pinto Silveira,
TRF4 — Sexta Turma, 25.7.2008.)

Pois bem. Uma vez definido que o recla-
mante era um contribuinte individual e que
a reclamada estava obrigada, por disposi¢ao
legal, a fazer os seus recolhimentos previdencid-
rios, cabe verificar se tais recolhimentos foram
feitos, ou ndo, pela reclamada.

A prova documental socorre a tese obreira.
O reclamante junta, na folha 24, comunica¢io
de decisdo da Previdéncia Social, ndo impug-
nada, em que o INSS esclarece que o pedido de
auxilio-doenga feito pelo autor foi negado haja
vista que nao houve contribui¢gdao em nome do
reclamante desde junho do ano de 2010. Em
virtude desta ocorréncia, o reclamante perdeu
a qualidade de segurado desde 1°.7.2011. Ao
mesmo tempo, o reclamante também junta,
nas fls. 46 a 106, recibos de pagamento de au-
tonomo (RPAs), também ndo impugnados. Em
cada um destes documentos de comprovagao
de pagamento, consta o desconto do INSS, no
montante de 11% do numerdrio recebido. Ou
seja, a empresa reclamada descontava o valor
do INSS do reclamante, porém nao fazia o
repasse para a autarquia previdencidria o que,
no minimo, consubstancia em enriquecimento
sem causa.

Frise-se que o documento juntado pela re-

clamada (fls. 249 e 259) ndo é capaz de provar
o pagamento dos tributos referidos. Primeiro
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porque o mesmo ¢ unilateral, ndo constando
qualquer indicio que tenha sido um relatério
do INSS; segundo porque, mesmo que assim
nao fosse, o documento sé faz referéncia ao
ano de 2012 e alguns meses do ano de 2011,
quando é certo e incontroverso que a relagdo
se deu desde 1985. Nesta situagdo, prevale-
ce, com muito mais robustez, o documento
produzido pelo INSS em 9.6.2012 e juntado
a fl. 24, que diz que ndo houve recolhimentos
desde de 06/2010, conforme ji mencionado
anteriormente.

Concluo, pois, que a reclamada cometeu um
ato ilicito, por omissao, nos termos do art. 186
do Cédigo Civil, causando dano ao reclamante,
que se viu impedido de usufruir do seu bene-
ficio previdencidrio. O silogismo é simples: a
reclamada deveria recolher e repassar as contri-
buigdes previdencidrias para o INSS, em nome
do reclamante; apesar de recolhidos, os valores
nio foram repassados; nao sendo repassados,
o reclamante perdeu a condi¢ao de segurado,
comprometendo a sua futura aposentadoria e
fazendo com que o mesmo nao usufruisse do
auxilio-doenca previdenciario.

A atitude da reclamada representa dano
material ao reclamante porque o mesmo estd
impedido de receber o beneficio previdencid-
rio, sendo que se encontra com incapacidade
laboral desde 12.5.2012, conforme documento
de fl. 24. O relatério médico de fl. 44 indica
tratamento de 06 meses.

Nesta situacdo, incide o caput do art. 927
do Cédigo Civil, em aplicagao autorizada pelo
art. 82 da CLT, para condenar a reclamada em
indenizagao por danos materiais.

No caso em concreto, foram identificados
dois pedidos relativos aos danos materiais.
Um relativo aos danos emergentes (jd devida-
mente comprovados) e um relativo aos lucros
cessantes (0s quais podem vir a ocorrer em
decorréncia da atitude da reclamada).

A indenizag¢ao material, sob a orientacao do
art. 944 do Cédigo Civil, mede-se pela extensao
do dano e segue a logica da chamada “Equi-

valéncia Matematica”. No caso, obedecidos os
limites do pedido (fl. 10), o reclamante requer
indenizagdo, a titulo de danos emergentes, re-
ferente a 04 meses do montante que receberia
se estivesse trabalhado para a reclamada.

No particular, alega que tal valor chegaria a
R$ 20 mil reais. Ocorre que, de acordo com a
Portaria Interministerial MPS/MF n. 2/2012,
o teto do saldrio de beneficio da previdéncia
social é de R$ 3.916,20, sendo indevido o
deferimento de valor mensal superior, sob
pena de enriquecimento sem causa. Defiro,
pois, a titulo de danos emergentes, o valor de
04 meses do teto do saldrio de beneficio da
previdéncia social.

Por outro lado, o reclamante também re-
quer, a titulo de lucros cessantes, o pagamento
de 12 meses do numerério de R$ 5.000,00,
tempo que argumenta que demorard para
retomar a condi¢do de segurado. Todavia, o
laudo médico juntado as fls. 44 demonstra
que o reclamante deve ficar afastado, e em
tratamento, por 06 meses. Apds este periodo,
podera retornar as suas atividades laborais
normais, auferindo ganhos, razao pela qual
este limite temporal (06 meses) deve ser obe-
decido (a partir de maio de 2012), a titulo de
lucros cessantes, bem como deve ser obedecido
o valor referente ao teto do INSS. Assim, defiro,
a titulo de lucros cessantes, o valor de 06 meses
do saldrio de beneficio no teto previdencidrio.

Deve ser destacado, no que tange ao teto
previdencidrio como critério de indenizagdo,
que a atividade do autor é autonoma, com
rendimentos varidveis, bem como o periodo
de tratamento comprovado é de seis meses.
Entendimento contrdrio importaria em en-
riquecimento sem causa e em uma sentenca
condicional, procedimento vedado pelos arts.
128 e 460 do CPC.

Frise-se que a doenca que acometeu o recla-
mante, segundo o laudo médico de fl. 44, diz
respeito ao etilismo, sendo que, em nenhum
momento, restou provado, ou alegado, que a do-
enca tenha relagao com o trabalho desenvolvido.
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A condenagdo em danos materiais decorre da
atitude da reclamada, durante a relagao de
trabalho, em deixar de recolher valores a Pre-
vidéncia Social, causando prejuizos materiais
e morais ao reclamante.

Assim o sendo, condeno a reclamada a
pagar o montante de R$ 39.162,96, a titulo de
indeniza¢ao por danos materiais, sendo que
tal valor engloba 10 meses de afastamento
(sendo 04 meses a titulo de danos emergentes
e 06 meses a titulo de lucros cessantes), no teto
do beneficio da previdéncia social que teria
direito, caso a reclamada tivesse procedido com
os repasses a Previdéncia.

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

Configura-se o dano moral quando hd
ofensa aos atributos da personalidade do
individuo, tais como honra, intimidade, vida
privada e imagem, quer a subjetiva, quer aquela
projetada na sociedade, no ambiente familiar
ou no profissional.

Nos termos dos arts. 186 e 927 do CC,
surge o dever de indenizar quando, por agao
ou omissdo voluntdria, dolosa ou culposa,
comete-se ato ilicito, violando direito e cau-
sando dano, material ou moral, a outrem.

No caso, o dano moral se configura in re
ipsa. E natural, uma vez provado o ato ilicito
cometido pela reclamada, que o reclamante
tenha angustia e sofrimento subjetivo e obje-
tivo. O fato de, inesperadamente, nio poder
contar com o auxilio previdencidrio em um
momento de doenca representa dano tanto
do ponto de vista interno (subjetivo), como
perante a sociedade (objetivo).

Como todo homem que vive em sociedade,
o reclamante precisa auferir ganhos para a sua
sobrevivéncia e de sua familia. Por ocasido de
doenca, o INSS socorreria o segurado. Todavia,
por culpa da reclamada, como esclarecido no
tépico anterior, o reclamante se viu sem rendi-
mentos, o que, para 0 homem médio significa
a sua diminui¢do moral interna e perante a
sociedade, eis que deixa de prover o seu sustento

e o dos seus. A incerteza, inclusive sobre a sua
aposentadoria futura, causaria grande angustia
e afligdo a qualquer cidaddao comum.

Assim, considerada a gravidade do ato
praticado pela Reclamada, grande empresa
de bebidas, o nexo causal e o dano moral
experimentado pelo reclamante, bem como a
capacidade econdmica das partes e o cardter
pedagdgico da condenagdo, defiro indeniza-
¢ao por dano moral que ora arbitro em R$
24.000,00 (vinte e quatro mil reais), valor que
considero dentro dos pardmetros reparatdrios
do agravo sofrido, nos termos dos arts. 5%,V e
X da CRFB-88 e 944 do CC.

PRESTACAO JURISDICIONAL GRATUITA

Nao hd elementos que afastem a presunc¢do
de veracidade do fundamento do pleito de
prestacdo jurisdicional gratuita. Ao contrario,
o reclamante est4, atualmente, sem rendimentos.
Defiro o pedido, com fulcro no art. 790, § 39,
CLT.

COMPENSACAO/DEDUCAO

Tendo em vista que nao foram deferidas ao
autor parcelas ao mesmo titulo no curso da
relacdo laboral, ndo hd que se falar em qual-
quer dedu¢ao ou compensacdo. Também ndo
se justificam os pedidos da reclamada quanto
a observancia dos saldrios da categoria profis-
sional, nem a dedugéo de dias nao trabalhados,
uma vez que nao foram deferidas parcelas que
se relacionem ou tenham essas bases de calculo.

RECOLHIMENTOS PREVIDENCIARIOS
E FISCAIS

Em nao havendo parcelas salariais deferidas,
ndo incidem descontos previdencidrios ou
fiscais. As parcelas deferidas sao indenizatdrias.

JUROS DE MORA E CORRECAO
MONETARIA

Incidem juros de 1% ao més, a partir do ajui-
zamento, na forma do art. 39 da Lein. 8.177/91
e art. 883 da CLT. Corre¢do monetdria a partir
do primeiro dia dtil do més subsequente ao
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vencido, no que se refere a condenagdo em
dano material. Quanto a condenag¢io em
dano moral, a atualizagdo monetaria é devida
a partir da data desta decisao, nos termos da
Stmula 439 do TST.

OFiCIOS

Tendo em vista os fatos aqui apurados, apds
o transito em julgado, oficiem-se a SRTE e a
Receita Federal do Brasil e o INSS.

Também oficiem-se, de imediato, em razao
da prescri¢do em matéria penal, o Ministério
Publico Federal, o Ministério Publico do Tra-
balho e a Policia Federal — Superintendéncia
de Minas Gerais, para, se for o caso, adotarem
as providéncias que entenderem cabiveis. Ao
MPT e ao MPF, remetam-se, inclusive, cépia
da sentenca.

DISPOSITIVO

POR TODO O EXPOSTO, nos autos da
Acgao Trabalhista 001519-45.2012.5.03.0013,
que RONALDO ZSCHABER move em face de
SPAL INDUSTRIA BRASILEIRA DE BEBI-
DAS S.A., rejeito as preliminares de incompe-
téncia material, de impossibilidade juridica do
pedido e de ilegitimidade passiva; pronuncio
a prescricao dos pleitos de natureza conde-
natéria anteriores a 8.8.2007, extinguindo-os
com resolu¢do do mérito (art. 269, IV, CPC),
ressalvando a imprescritibilidade das preten-
soes de natureza declaratdria, e, no mérito
propriamente dito, julgo PARCIALMENTE
PROCEDENTES os pedidos, nos termos da
fundamentagdo, que integra este dispositivo,
para condenar a reclamada a pagar ao re-
clamante, a partir do transito em julgado da
presente acgao:

—Indenizacao por danos materiais no valor
de R$39.162,96 — (valor que equivale a 10
meses de beneficio no teto da previdéncia
do ano de 2012, sendo 04 meses a titulo
de danos emergentes e 06 meses a titulo de
lucros cessantes);

— Indeniza¢do por danos morais no valor
de R$ 24.000,00.

Concedidos ao reclamante os beneficios da
justica gratuita.

Incidem juros de 1% ao més, a partir do
ajuizamento, na forma do art. 39 da Lei n.
8.177/91 e art. 883 da CLT. Correc¢ao monetdria
a partir do primeiro dia atil do més subsequente
ao vencido, no que se refere a condenagdo
em dano material. Quanto a condenag¢do em
dano moral, a atualizagdo monetdria é devida
a partir da data desta decisao, nos termos da
Stimula n. 439 do TST.

Em aten¢do ao art. 832, § 39, da CLT,
declara-se que as parcelas deferidas possuem
natureza indenizatdria, sendo indevidos reco-
lhimentos fiscais ou previdencidrios.

Custas pela reclamada, no importe de R$
1.263,26, calculadas sobre o valor ora arbitrado
a condenagao, R$ 63.162,96.

Tendo em vista os fatos aqui apurados, apds
o transito em julgado, oficiem-se a SRTE e a
Receita Federal do Brasil e o INSS.

Também oficiem-se, de imediato, da pres-
cri¢do em matéria penal, o Ministério Publico
Federal, o Ministério Publico do Trabalho e a
Policia Federal — Superintendéncia de Minas
Gerais, para, se for o caso, adotarem as provi-
déncias que entenderem cabiveis. Ao MPT e ao
MPF, remetam-se, inclusive, copia da sentenca.

Condenacao liquida. Caso necessdria a
atualizac¢do, faga-se por célculos.

Marque-se o processo com o selo de rele-
vancia e memoria da Justica do Trabalho da
32 Regido.

Advertem-se as partes quanto a necessidade
de se evitar o uso de embargos de declaracio
fora das hipdteses legais, sob pena das comi-
nagdes do art. 538 do CPC.

Partes cientes (S. 197, Colendo TST).
Intime-se a Unido, ao final.
Nada mais.
Encerrou-se.
MARCOS ULHOA DANI
Juiz do Trabalho
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82 Vara do Trabalho de Joao Pessoa — PB

PROCESSO: 0067700-76.2013.3.13.0025

RECLAMANTE: SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS DE SEGURANCA E
VIGILANCIA DA PARAIBA — SEESVEP — SINDVIG/PB

RECLAMADO:

KAIROS SEGURANCA LTDA. — EPP, MARANATA PRESTADORA DE

SERVICOS E CONSTRUCOES LTDA. e CONDOMINIO CHACARAS DE

CARAPIBUS

Vistos etc.

| - RELATORIO

Trata-se de a¢do civil coletiva formulada
por SINDICATO DOS EMPREGADOS EM
EMPRESAS DE SEGURANCA EVIGILANCIA
DA PARAIBA — SEEVESP — SINDVIG/PB,
em desfavor de KAIROS SEGURANCA LTDA.
— EPP, MARANATA PRESTADORA DE SER-
VICOS E CONSTRUCOES LTDA. e CONDO-
MINIO CHACARAS DE CARAPIBUS, em que
se postula: beneficios da justica gratuita; de-
clara¢ao de responsabilidade soliddria das duas
primeiras rés; declaragao de responsabilidade
subsididria do terceiro réu; reconhecimento
da hora noturna reduzida, com pagamento de
horas extras e reflexos; diferencas de adicional
noturno e reflexos; indenizagao decorrente de
danos morais coletivos; e honorarios sindicais.

Na audiéncia do dia 26 de agosto de 2013,
apos rejeitada a primeira proposta conci-
liatéria, foram recebidas as defesas dos dois
primeiros réus, tendo a ré principal, KAIROS
SEGURANCA LTDA. — EPP, em suma, preli-
minarmente, arguido a ilegitimidade ativa do
autor, e, no mérito, sustentado a inaplicabili-
dade da hora noturna reduzida para os seus
empregados que trabalham na jornada 12 x 36,
argumentando também que jd paga adicional
noturno sobre 128 horas por més (dizendo que
ja considera a jornada noturna como sendo de
22h00 as 07h00). Disse, ainda, que o hordrio de

intervalo intrajornada ja é remunerado, com
base em Acordo Coletivo, e que nao ha culpabi-
lidade de sua parte que autorize o deferimento
de danos morais coletivos.

A segunda reclamada, MARANATA PRES-
TADORA DE SERVICOS E CONSTRUCOES
LTDA., por sua vez, suscita preliminar de
ilegitimidade passiva ad causams; e, no mérito,
pugna pela improcedéncia da postula¢ao, uma
vez que a jornada dos empregados representados
pelo autor foi pactuada em norma coletiva.

Por fim, o terceiro réu apresentou defesa
oral em audiéncia, apenas sustentando que
nao pode ser responsabilizado por verbas
decorrentes da presente demanda, posto que
ha cldusula no contrato com a ré principal que
exclui tal responsabilidade.

O autor impugnou os documentos juntados
pelos réus.

Em seguida, sem outras provas, foi encerrada
a instrucao.

Razdes finais apresentadas.

Sem éxito a segunda proposta de acordo.

Designada sentenca.

E o Relatério.

Il - FUNDAMENTACAO

1. llegitimidade ativa do autor — arguicao
daré KAIROS SEGURANCA LTDA. - EPP

Sustenta a ré principal que o autor é parte
ilegitima para figurar no polo ativo da demanda,
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uma vez que pleiteia em nome préprio direito
individual.

Rejeita-se, contudo, a preliminar sob esse
prisma.

Como se sabe, a substituigdo ampla pelo
sindicato (para direitos coletivos e individuais
homogéneos) é atualmente matéria que ja nao
desperta discussoes na jurisprudéncia, apds
manifestagdes do STF, como a constante no
precedente que ora citamos:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. SINDICATO.
ART. 89, III DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. DEFESA DE DIREITOS E
INTERESSES COLETIVOS OU INDIVI-
DUAIS. RECURSO CONHECIDO E PRO-
VIDO. O art. 8% III da Constitui¢ao Federal
estabelece a legitimidade extraordindaria dos
sindicatos para defender em juizo os direitos
e interesses coletivos ou individuais dos in-
tegrantes da categoria que representam. Essa
legitimidade extraordindria é ampla, abran-
gendo aliquidagio e a execuc¢do dos créditos
reconhecidos aos trabalhadores. Por se tratar
de tipica hip6tese de substituicdo processual,
¢ desnecessaria qualquer autorizagdo dos
substituidos. Recurso conhecido e provido.
RECURSO EXTRAORDINARIO. Origem:
RS — Rio Grande do Sul. Rel. Min. Carlos
Velloso. Data de Publica¢do DJ 17.8.2007.
(sublinhamos)

Os precedentes do STF, inclusive, levaram
ao cancelamento da Stmula n. 310 do TST
limitativa da atuac@o dos entes coletivos.

A titulo de tergiversagdo, vale salientar que é
indiferente, inclusive, para a caracterizagdo da
legitimidade sindical, que o ente coletivo esteja
substituindo um ndmero maior ou menor de
filiados. Pensar de tal modo seria 0 mesmo que
negar a interpretacao jurisprudencial acima
transcrita, ou seja, seria 0 mesmo que retro-
ceder na interpretagdo ampla da legitimacao.
Ainda que haja somente um substituido, por-
tanto, tal fato ndo serve de empecilho para o
processamento da a¢do, nem se faz necessaria
a coleta de sua assinatura como pressuposto da
acao, sob pena de burocratizagao desnecessaria

da inicial, quando ndo hd nenhum diploma
legal que exija tal requisito.

Some-se que é da natureza desse tipo de agio a
sintetizacdo de teses juridicas que se aplicarao
a individuos e situacdes que neles se enqua-
drarem, mesmo quando tais individuos ainda
ndo sejam conhecidos com precisao durante o
tramite da a¢do, sendo, portanto, desnecessaria
a apresentacdo de rol de substituidos.

Neste compasso, portanto, enxergamos que
o ente ptblico ¢, definitivamente, parte legitima,
quando tutela direitos individuais homogé-
neos, sob a tese da inobservéncia patronal do
pagamento de horas extras e adicional noturno
a um determinado numero de empregados.

Preso ainda a esta fundamentacdo, enten-
demos, por outro lado, que ao autor nio foi
conferida a legitimidade para tutela de direi-
tos difusos, o que implica no acolhimento da
preliminar, mas em atuacdo de oficio, para
extincdo do processo, sem resolucio do mérito,
em relacdo ao pleito de indenizacao por dano
moral coletivo, nos moldes do art. 267, VI, do

CPC, aplicavel subsidiariamente.

2. llegitimidade Passiva — Arguicao da
ré MARANATA PRESTADORA DE
SERVICOS E CONSTRUCOES LTDA.

Rejeita-se a arguicao.

Com efeito, tendo o reclamante indicado
a segunda ré também como devedora de sua
pretensdao deduzida em juizo, a vista da teoria
abstrata da acdo, legitima é a sua condi¢io para
figurar no polo passivo da lide.

Se ha ou ndo responsabilidade de sua parte de
natureza soliddria, somente oportunamente,
quando da andlise meritéria, é que tal contro-
vérsia serd dirimida.

3. Jornada 12 x 36/Hora noturna
reduzida/Horas extras/Diferencas
de adicional noturno/Reflexos
O suporte fético e juridico para os pleitos em

destaque ata-se e limita-se a alega¢do do sindi-

cado autor no sentido de que os empregados
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da primeira ré que prestavam servicos para o
terceiro reclamado trabalhavam em horério
noturno, na jornada 12 x 36, porém, sem que
a reclamada contabilizasse a hora reduzida de
52 minutos e 30 segundos e sem a extensao
do hordario noturno até as 07h00, conforme
orienta a Sumula n. 60, II, do TST.

H4é que se considerar, desde logo, que a
causa ndo desperta maior complexidade, dada
aiterativa e notdria jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, como veremos adiante.

Antes de passarmos a andlise meritdria es-
pecifica acerca da pretensdo autoral, algumas
consideragdes sdo vélidas de ordem técnica
processual. Pois bem, em que pese estejamos
diante de substituicao processual em face de
direitos individuais homogéneos, cabe aqui,
na presente fase cognitiva, apenas estipular se
subsiste ou ndo o direito pretendido.

Muito embora tenha sido mencionada, desde
o inicio da causa, a necessidade de lista de subs-
tituidos, tal fato por si s6, afigura-se irrelevante
para o estdgio processual em que se encontra a
demanda.

O que se deve ter em mente no presente
momento é a existéncia ou nao do direito
postulado, sendo alcada a um segundo plano a
questao voltada a quem seriam os beneficidrios
deste direito.

Nesse espectro, é bom que se diga que as
acoes coletivas visam a formacdo de um titulo
executivo judicial que alcancem ou possam
alcancar determinados individuos (se estiver-
mos diante de protecao a direito individual
homogéneo).

Para a presente fase processual, apenas a
formagcao do titulo, repise-se, faz-se necessério.
O que se perquire é: hd ou nao desrespeito
as normas que estabelecem reducio da hora
noturna, o pagamento de horas extras ou do
adicional noturno?

Se ha, reconhece-se. Nada mais.

Aluzdoart.95,da Lein. 8.078/90, Codigo de
Defesa do Consumidor, em caso de procedéncia

do pedido, a condenagao serd genérica, bastando
a este juizo apenas fixar a responsabilidade das
rés pelos eventuais danos causados.

Somente por ocasido da promogdo da
liquidagdo pelos empregados beneficiados
com a decisao, caso seja ela favordvel, é que se
observarao os alcances subjetivos da presente
sentenca.

A liquidag¢do e a execu¢do da sentencga,
portanto, devem seguir os passos previstos nos
arts. 97 e 98 do CDC, ora transcritos:

Art.97. A liquidagao e a execuc¢do da sentenga
poderdo ser promovidas pela vitima e seus
sucessores, assim como pelos legitimados de
que trata o art. 82.

Paragrafo unico. (Vetado).

Art. 98. A execugdo poderd ser coletiva, sendo
promovida pelos legitimados de que trata o
art. 82, abrangendo as vitimas cujas indeni-
zagdes ja tiveram sido fixadas em sentenca
de liquidagdo, sem prejuizo do ajuizamento de
outras execug¢oes. (Reda¢ao dada pela Lei n.
9.008, de 21.3.1995)

§ 12 A execugdo coletiva far-se-a com base
em certiddo das sentencas de liquidagao, da
qual deverd constar ma ocorréncia ou nio
do transito em julgado.

§ 2° E competente para a execugao o juizo:
I-daliquidag¢do da sentenca ou da agdo con-
denatéria, no caso de execugdo individual;
IT — da agao condenatéria, quando coletiva
a execugao.

Pensar de outro modo poderia resultar na
formagado desnecessdria de um litisconsércio
multitudindrio em meio a uma fase cognitiva,
atravancando a dilui¢do do litigio e a celeridade,
axiomas que custam caro a esses tipos de a¢oes
e que sdo a base de sua existéncia. Nao fosse
desse modo, sujeitarfamos o processo em todo
0 seu curso as exce¢des individuais em face dos
substituidos, lancadas pelos réus, por exemplo.

Dito isso, poderemos agora volver a anélise
para o cerne principal da controvérsia, qual
seja, o direito a hora reduzida noturna para
o empregado que trabalha na jornada 12 x 36

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 > 249

18 - Anamatra 44 S 07.indd 249

22/10/2013 10:29:30



e a contabiliza¢do do adicional noturno em
relagdao as horas de prorrogacdo da jornada
cumprida integralmente no periodo da noite.

De logo, deixe-se claro que no entender
deste Orgdo Jurisdicional nao hd qualquer
irregularidade na fixacao da jornada 12 x 36,
desde que preservada a hora reduzida noturna
(quando for o caso) e os intervalos intrajornadas
de no minimo uma hora.

E acertado pensar que quando a Constituicao
Federal fixou, no inciso XIII, do art. 72, o limite
maximo da jornada, ndo quis que tal fixacao
fosse interpretada em desprestigio do seu
préprio caput, quando prevé que os direitos
ali estabelecidos devem prestigiar outros que
visem a melhoria da condi¢do do trabalhador.

Com efeito, a jornada 12 x 36 encontra-se
alcangada pelo referido caput, pois mais benéfica
ao empregado jd que visa uma melhoria de sua
condi¢do social, sem se falar que tal jornada é
um postulado da prépria classe trabalhadora,
sendo indiferente para os empregadores.

A luz da peculiaridade desta jornada, o
empregado que trabalha de 07h00 as 19h00 da
segunda-feira, por exemplo, somente voltard a
trabalhar no mesmo hordario da quarta-feira,
podendo gozar de um descanso bem mais dila-
tado, sem prejuizo de sua satide fisica e mental.

A propésito da discussao, o TST jd se mani-
festou em diversos acérddos pela validade da
jornada em destaque. Vejamos entdo alguns
acorddos nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. 1. Jornada 12 x 36 — Redugdo
da hora ficta noturna — Horas extras — Di-
ferengas de repouso semanal remunerado.
2. TICKET-REFEICAO. DECISAO DENE-
GATORIA. MANUTENCAO. O empregado
sujeito a jornada especial 12 x 36, ainda que
prevista em norma coletiva, faz jus 8 hora no-
turna reduzida, porquanto se trata de direito
previsto em norma de ordem publica (art. 73,
§ 12, CLT), ndo podendo ser suprimido pela
vontade das partes. Apenas se a negociacdo
coletiva fixasse adicional noturno mais ele-
vado, compensando o célculo econémico da
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hora ficta do art. 73, §12, da CLT, é que seria
vidvel a flexibilizagao do mencionado horario
noturno por regra coletiva negociada, o que
nio ¢é retratado na hipdtese dos autos. Desse
modo, ndo hd como assegurar o processa-
mento do recurso de revista quando o agravo
de instrumento interposto nao desconstitui
os fundamentos da decisao denegatdria, que
subsiste por seus préprios fundamentos.
Agravo de instrumento desprovido. Processo:
AIRR — 194-94.2011.5.05.0019 — Data de
Julgamento: 26.6.2013 — rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado — 32 Turma — Data de
Publica¢do: DEJT 12.7.2013. (Sublinhamos)

RECURSO DE REVISTA. REGIME DE 12
HORAS DE TRABALHO POR 36 DE DES-
CANSO. REDUCAO FICTA DA HORA NO-
TURNA. PREVISAO EM NORMA COLETIVA.
Esta Corte Superior, atenta aos principios
tutelares que norteiam o Direito do Trabalho,
firmou posicionamento no sentido de que a
adocdo do regime de 12 horas de trabalho por
36 de descanso ndo afasta o direito do empre-
gado a hora noturna reduzida fixada no art.
73,8 12, da CLT. Dessa orientagdo dissentiu
o Tribunal Regional. Recurso de revista par-
cialmente conhecido e provido. Processo:
RR - 194500-02.2005.5.13.0003 — Data de
Julgamento: 19.6.2013 — rel. Min. Walmir
Oliveira da Costa — 12 Turma — Data de
Publica¢do: DEJT 21.6.2013. (Sublinhamos)

“TI) INTERVALO INTRAJORNADA SUPRI-
MIDO — TRABALHO EM SISTEMA DE
TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZA-
MENTO DE 12 X 36 HORAS. DEVIDA UMA
HORA DIARIA, COM ACRESCIMO DO
ADICIONAL DE 50% — ORIENTACOES
JURISPRUDENCIAIS NS. 307 E 342 DA
SBDI-1 DO TST. 1. A jurisprudéncia domi-
nante desta Corte segue no sentido de que o
intervalo intrajornada para refei¢ao e descanso,
previsto no art. 71, § 49, da CLT, é direito de
todo trabalhador, independentemente de a
jornada estipulada ser de 6 ou 8 horas ou o
trabalho ser realizado em sistema de turnos
ininterruptos de revezamento, devendo o pe-
riodo ser de uma hora sempre que a duragao
da jornada for superior a seis horas. 2. Nesse

contexto, ndo tendo sido concedido o periodo
de uma hora ao Reclamante, submetido ao
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regime de revezamento de 12 horas de trabalho
por 36 de descanso, aplica-se a jurisprudén-
cia pacificada do TST, consubstanciada na
Orientacdo Jurisprudencial n. 307 da SBDI-1,
que segue no sentido de que, apés a edicao
da Lei n. 8.923/94, a ndo concessdo total ou
parcial do intervalo intrajornada minimo,

para repouso e alimentacdo, implica o paga-
mento total do periodo correspondente, com

acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor
da remuneragdo da hora normal de trabalho
(art. 71 da CLT). 3. Verifica-se ainda que a
decisdo do Regional, ao afastar a aplicagdo
dos dispositivos legais sobre a matéria em
razdo da existéncia de norma coletiva, foi
contrdria a jurisprudéncia iterativa e notdria
desta Corte, consubstanciada na Orienta¢do
Jurisprudencial n. 342 da SBDI-1 do TST, no
sentido de considerar invélida cldusula de
acordo ou convenc¢do coletiva de trabalho
contemplando a supressio ou redu¢io do
intervalo intrajornada porque este constitui
medida de higiene, satide e seguranca do
trabalho, garantido por norma de ordem
publica. IT) AUSENCIA DE DISTINCAO
ENTRE HORA NOTURNA E HORA DIUR-
NA — PREVISAO EM NORMA COLETIVA
— IMPOSSIBILIDADE ART. 73, § 12, DA
CLT — NORMA DE ORDEM PUBLICA. 1.
Segundo o § 12 do art. 73 da CLT, a hora do
trabalho noturno serd computada como de
cinquenta e dois minutos e trinta segundos.
2. Ora, o mencionado preceito consolidado
constitui norma de ordem publica visando
a garantir a higidez fisica e mental do traba-
lhador em face da penosidade do trabalho
noturno, no qual este despende maior
esfor¢o do que aquele que cumpre jornada
no periodo diurno. 3. Nesse contexto, e na
esteira de precedentes desta 42 Turma (TST-
-RR-1.562/2002-104-03-00.8, rel. Min. Anténio
José de Barros Levenhagen, 42 Turma, DJ de
3.3.06; TST-RR-1.277/1999-002-15-00.4,
rel. Juiz Convocado Luiz Antonio Lazarim,
42 Turma, DJ de 20.5.05; TST-AIRR e RR-
371/1999-004-17-00.8, rel. Min. Ives Gandra
Martins Filho, 42 Turma, DJ de 3.2.06), nao
pode, mesmo que por meio de acordo cole-
tivo, ser afastada a hora noturna reduzida,
sob pena de ndo se respeitarem os direitos
minimos assegurados aos trabalhadores

pela norma consolidada. Recurso de revista
parcialmente conhecido e provido. Vistos,
relatados e discutidos estes autos de Recurso
de Revista TST-RR-337/2005-005-18-00.3,
em que ¢ Recorrente VILMAR FERREIRA
DE SOUZA e Recorridos UNIVERSIDADE
FEDERAL DE GOIAS — UFG e MASSA
FALIDA DA ORGAL VIGILANCIA E
SEGURANCA LTDA.”. PROC. N. TST-
-RR-337/2005-005-18-00.3. C/] PROC. N.
TST-AIRR-337/2005-005-18-40.8. 42 TUR-
MA. RELATOR IVES GANDRA MARTINS
FILHQO”. (sublinhamos)

Como se percebe, a partir dos acérddos
acima transcritos, a jurisprudéncia aceita a
jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas
de descanso, mas ndo permite que alguns di-
reitos bdsicos relacionados a aspectos de satide
do empregado possam ser flexibiliados.

Especificamente em relagdo a hora reduzida
noturna, hd que se considerar que a resisténcia
na admissao da tese da reclamada advém, in-
clusive, em termos préticos, na necessidade de
se manter o equilibrio entre todos aqueles que
prestam servicos em situagdes similares, com
variagdo apenas do hordrio. Imaginem que no
caso concreto existam empregados trabalhando
no mesmo tipo de jornada, porém, no turno
de 06h00 as 18h00. Vejam que na jornada
12 x 36 os empregados sempre trabalham nos
mesmos hordrios em dias alternados. Ora, se
aceitarmos entdo que os empregados da ré, que
trabalham sempre no horario noturno e no
mesmo ambiente laboral, sejam remunerados
nos mesmos moldes daqueles que trabalham
em hordrio diurno, decerto que haverd um
desequilibrio na prestacao de forcas em des-
prestigio daqueles que trabalham no horério
noturno, por razdes 6bvias que dispensam
maiores comentarios.

Nesses moldes, resta evidente nos autos
que o tratamento dado pela ré é igual para
empregados que se encontram em situacdes
desiguais. Tal linha de reflexdo ignora que
o principio da igualdade pressupde que os
desiguais sejam tratados desigualmente, na

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 44 > 251

18 - Anamatra 44 S 07.indd 251

22/10/2013 10:29:30



medida de suas desigualdades. A medida da
desigualdade, portanto, neste caso concreto, é
admitir a jornada reduzida noturna também
para o empregado que trabalha em jornada de
12 horas de labor por 36 de descanso.

Some-se que o resultado disso tudo é o
reconhecimento que a ré é devedora de horas
extras, sendo indiferente que tenha pactuado
com o sindicato a remuneragao pela supressao
do intervalo intrajornada, uma vez que ambas
ndo se confundem.

Noutro vértice, agora em relagdao a pror-
rogacao das horas de incidéncia do adicional
noturno, quando a jornada é inteiramente
trabalhada no horario noctivago, enxergamos
que a parte autora, mais uma vez, tem razao
em suas alegacoes.

Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMEN-
TO SUMARISSIMO. REGIME DE 12 X 36.
PRORROGACAO DE JORNADA. JOR-
NADA MISTA. ADICIONAL NOTURNO.
1. Hip6tese em que mantida pelo Tribunal
Regional a senten¢a de improcedéncia, ao
fundamento que — a jornada da reclamante
era das 19 h as 7 h, ou seja, era mista, abar-
cando, a0 mesmo tempo, periodos conside-
rados como de trabalho diurno e noturno,
sem, contudo, haver prorrogac¢ao da jornada,
diante da compensa¢do decorrente da
escala de 12 x 36 —. 2. Decisdo regional em
dissonancia com a jurisprudéncia pacifica
desta Corte Superior, consubstanciada na
Stmula n. 60 e na OJ n. 388/SDI-I. 3. Desse
modo, abarcando, a jornada da reclamante
— das 19 h as 07 h do dia seguinte —, todo
o periodo noturno — 22 h as 5 h —, além
do pagamento do adicional correspondente
quanto as horas trabalhadas nesse periodo,
também é devido em relacdo aquelas que

se seguem apos as cinco horas da manha.
Recurso de revista conhecido e provido. Pro-

cesso: RR —569-55.2010.5.15.0083 — Data de
Julgamento: 19.6.2013, rel. Min. Hugo Carlos
Scheuermann, 12 Turma, Data de Publicagao:
DEJT 28.6.2013. (sublinhamos)

Decerto que a reclamada disse que pagava
ahora noturna prorrogada, em sintonia com a

orientacdo estampada na Simula n. 60, II, do
TST. De fato, isso é visto quando da andlise dos
contracheques dos autos, onde se verifica que
por més os empregados recebiam adicional
noturno sobre 128 horas por més. No entanto,
verifica-se que a mesma nao considerava a hora
reduzida, o que se leva a crer que hd uma dife-
renga clara de adicional noturno apés o célculo
da quantidade de horas trabalhadas pelos em-
pregados sujeitas a hora reduzida fictamente.
Para sermos mais claros, por dia trabalhado
a noite, entre 22h00 e 07h00, ha um total de
10 horas e 17 minutos em horario noturno. A
esse numero deverdo ser acrescidas as 3 horas
normais trabalhadas pelos empregados antes
de 22h00, o que totaliza 13 horas e 17 minutos
de labor por dia.

Assim, como apanhado de tudo o que dis-
semos acima, entendemos que os substituidos
alcancados com o resultado desta demanda,
fazem jus a uma hora e dezessete minutos
extras por cada jornada, além das diferencas
de adicional noturno sobre 0 mesmo ntimero
de horas. Procedem igualmente, os reflexos
nas parcelas de férias com 1/3, trezenos, FGTS
e repouso semanal remunerado, devendo o

adicional noturno também servir de base para
o calculo das horas extras. Nao hd que se falar,

porém, em reflexos em adicional de periculo-
sidade, uma vez que nao ha noticia de que os
empregados recebiam tal adicional.

4. Responsabilidade solidaria da
segunda reclamada/Responsabili-
dade subsidiaria do terceiro réu

Declara-se a responsabilidade solidaria
entre as reclamadas KAIROS SEGURANCA
LTDA. — EPP e MARANATA PRESTADORA
DE SERVICOS E CONSTRUCOES ITDA.,
uma vez que resta patente nos autos que am-
bas integram o mesmo grupo econdmico, a
partir do cotejo dos documentos constantes
nos sequenciais ns. 30 e 69 que apontam para
a comunhdo de sdcios entre as empresas, in-
clusive vindo ambas as rés em audiéncia com
a mesma advogada.
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Do mesmo modo, em relacio ao pleito de
responsabiliza¢ao subsididria do terceiro réu,
entendemos que assiste razao ao autor.

Nosso entendimento caminha em sintonia
com a jurisprudéncia unificada do TST, inteli-
gentemente posta no item IV da Stmula n. 331,
que diz:

IV — O inadimplemento das obriga¢des tra-
balhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigagdes, desde
que haja participado da relagao processual e
conste também do titulo executivo judicial.

6. Justica gratuita e honorarios sindicais

Defere-se ao autor os beneficios da justica
gratuita, uma vez declarada na inicial da recla-
matoéria a condi¢do de miserabilidade em que
se encontram os substituidos, sendo certo que
tal declaracdo pode ser feita pelo causidico do
ente associativo, por interpretacao que decorre da
leitura da OJ n. 331, da SDI I, do TST, que assim
disciplina: “JUSTICA GRATUITA. DECLA-
RACAO DE INSUFICIENCIA ECONOMICA.
MANDATO. PODERES ESPECIFICOS DES-
NECESSARIOS. DJ 9.12.03. Desnecessaria a
outorga de poderes especiais ao patrono da
causa para firmar declaracio de insuficiéncia
econdmica, destinada a concessao dos beneficios
da justica gratuita.”

Defere-se, igualmente, honordrios sindicais
de 15% pelo patrocinio da causa em prol dos
seus associados.

Vale salientar que o deferimento dos hono-
rdrios sindicais em tais circunstincias encontra
amparo na jurisprudéncia sumulada do TST
(Samula n. 219, item III).

11l - CONCLUSAO

Isso posto, decide este juizo: CONCEDER
os beneficios da justica gratuita ao autor;

ACOLHER, parcialmente, a preliminar de ile-
gitimidade ativa do autor em relagao ao pleito
de indeniza¢do decorrente de danos morais
coletivos, para extinguir o processo sem reso-
lugdo do mérito nos moldes do art. 267, VI, do
CPC; REJEITAR a preliminar de ilegitimidade
passiva; e, no mérito, JULGAR procedentes, em
parte, os pleitos objeto da postulagdo de SIN-
DICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRE-
SAS DE SEGURANCA E VIGILANCIA DA
PARAIBA — SEESVEP — SINDVIG/PB em
face de KATIROS SEGURANCA LTDA. —EPP,
MARANATA PRESTADORA DE SERVICOS
E CONSTRUCOES LTDA. e CONDOMINIO
CHACARAS DE CARAPIBUS, para condenar
as duas primeiras rés de forma principal e
solidaria e o terceiro de forma subsididria, no
pagamento das seguintes parcelas: uma hora
e dezessete minutos extras por cada jornada,
além das diferencas de adicional noturno
também sobre uma hora e dezessete minutos

com reflexos nas parcelas de férias com 1/3,

trezenos, FGTS e repouso semanal remune-
rado, devendo o adicional noturno também

servir de base para o célculo das horas extras.

Liquidagdo e execu¢ao nos moldes dos arts.
97 e 98, da Lei n. 8.078/90, Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Tudo nos termos da fundamentagao supra
que integra este dispositivo como se o conteido
nela constante aqui estivesse transcrito lite-
ralmente.

Custas de R$ 600,00 (seiscentos reais), pelas
rés, calculadas com base no valor ora arbitrado
para fins fiscais.

Intime-se as partes.

Joao Pessoa/PB, 30 de agosto de 2013.
JOSE ARTUR DA SILVA TORRES
Juiz do Trabalho
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Vara do Trabalho de Rio do Sul — SC

PROCESSO: RTOrd 0000703-06.2012.5.12.0048

Aos quatorze dias do més de novembro de
2012, as 18h25min, na sala de audiéncias da
22 Vara do Trabalho de Rio do Sul, presente o
Excelentissimo Juiz Roberto Masami Nakajo,
apregoadas as partes Manoel Marchetti In-
dustria e Comércio Ltda., autora, Unidao —
Advocacia-Geral da Uniao, réu, foi proferida
a seguinte

SENTENCA
Vistos.

RELATORIO

Manoel Marchetti Industria e Comércio Ltda.,
qualificada nos autos, ajuizou a¢do declaratéria
¢/c pedido cominatério e tutela antecipada em
face de Unido — Advocacia-Geral da Unido,
postulando os titulos elencados na exordial de
fls. 02-25. Deu a causa o valor de R$ 1.000,00
e juntou documentos.

O pedido de antecipacdo dos efeitos da
tutela foi negado por meio da decisao de fls.
248-248v.

O autor postulou medida cautelar incidental
por meio do petitério de fls. 251-257, a qual
foi negada conforme decisao de fls. 315-315v.

Em audiéncia inaugural, restou inexitosa a
primeira tentativa de conciliacao. Contestagao
as fls. 343-426, acompanhada de documentos,
juntada aos autos.

Manifesta¢do da autora as fls. 464-472.

A autora reiterou o pedido de antecipacao
dos efeitos da tutela no petitério de fls. 476-478,
pedido que foi negado por meio da decisao de
fl. 500-500v.

Em audiéncia de instrugdo, colheram-se os
depoimentos pessoais das partes e realizou-se a

oitiva de trés testemunhas arroladas pela parte
autora (fls. 507-510).

Testemunhas arroladas pela parte reclama-
da ouvida por carta precatdria, juntada as fls.
520-522v. e fls. 535-537.

Sem mais provas, a instru¢do processual
foi encerrada.

Razdes finais remissivas e orais pelo autor,
conforme ata de audiéncia a fl. 543, e prejudicadas
pelo réu.

Prejudicada a derradeira tentativa de conci-
liagao.
E o relatério.

FUNDAMENTACAO

Da alegada inexisténcia de submissao
de trabalhadores a condicao analoga a
de escravo

Postula o autor que este juizo declare que a
autora ndo praticou qualquer conduta que enseje
sua inscri¢do no rol de empresas que mantém
empregados em condigdes andlogas as de escravo.

Sustenta que o auto de infra¢do lavrado pelo
auditor fiscal somente constatou a irregulari-
dade de “manter empregado trabalhando sob
condicdes contrdrias as disposi¢oes de protecdo
ao trabalho”, 0 que nao caracteriza justificativa
legal para inclusao na lista de trabalho escravo.
Aduz que a existéncia de trabalho escravo ou
andlogo somente é caracterizada quando ha
de algum modo o cerceamento de liberdade
do trabalhador, ainda que de forma indireta
(coagao moral e psicoldgica), o que ndo ocorreu
no ambiente de trabalho mantido pela empresa
e que foi objeto de fiscalizacdo do Ministério
do Trabalho e Emprego. Alega que a submissao
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a trabalho em condigdes degradantes, embo-
ra censurdvel, ndo é equipardvel a trabalho
escravo.

A Unido nega os fatos articulados pela
autora na inicial. Afirma, em sintese, que a
conceituag¢do de trabalho escravo ou andlogo
hodiernamente deve ser observado sob uma
6tica diferenciada, porquanto ndo se trata da
mera existéncia de cerceamento a liberdade.
Aduz que o préprio tipo penal previsto no art.
149 do Cédigo Penal passou a prever o trabalho
em condi¢des degradantes como género do
trabalho escravo.

A Portaria Interministerial n. 2, de 12 de
maio de 2011 (originariamente Portaria n.
1.234/2003 do Ministério do Trabalho e Em-
prego, sobreposta pela Portaria n. 540/2004)
criou o cadastro de empregadores nos seguintes
termos:

“Art. 12 Manter, no ambito do Ministério do
Trabalho e Emprego — MTE, o Cadastro de
Empregadores que tenham submetido traba-
lhadores a condi¢des analogas a de escravo.”
“Art. 2° A inclusdo do nome do infrator no
Cadastro ocorrerd ap6s a decisao administra-
tiva final relativa ao auto de infra¢do, lavrado
em decorréncia de agdo fiscal, em que tenha
havido a identificagdo de trabalhadores sub-
metidos a condi¢des andlogas a de escravo.

[...]”

A Portaria, como se vé, nao conceitua o
que constitui trabalho escravo ou em condi-
¢oes andlogas a de escravo, de forma que este
conceito deve ser buscado fora do 4mbito da
norma instituidora do Cadastro, em outros
diplomas legais e na doutrina.

Conforme o art. 2° da Conven¢éo n. 29 da
OIT, de 1930 (convengdo sobre o trabalho
for¢ado ou obrigatdrio), ratificada pelo Brasil,
“a expressdo trabalho forcado ou obrigatério”
designard todo trabalho ou servigo exigido de um
individuo sob ameaga de qualquer penalidade
e para o qual ele ndo se ofereceu de espontinea
vontade”.

A Declara¢ao Universal de Direitos Humanos,
de 1948, preceitua de forma geral que “ninguém

serd mantido em escravidao ou servidio, a es-
craviddo e o trdfico serdo proibidos de todas as
suas formas”.

A Convengdo n. 105 da OIT, de 1957, tam-
bém ratificada pelo Brasil (convengao sobre a
aboli¢do do trabalho for¢ado), complementa
as diretrizes de combate ao trabalho escravo,
nos termos de seu preAmbulo que preceitua
a ampliacao do combate tendo em vista a
adogao em convengoes anteriores de medidas
tendentes a abolir escravidao, o tréfico de
escravos, a institui¢oes e praticas analogas
a escravidao, bem como de priticas que nao
eliminem a possibilidade real do trabalhador
deixar seu emprego.

O direito penal, por sua vez, por meio de
recente altera¢do legislativa promovida pela
Lei n. 10.803/03, assim passou a tipificar no
art. 149 do Cdédigo Penal o crime de redugdo
a condi¢ao analoga a de escravo:

“Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do andloga
a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forgados ou a jornada exaustiva, quer sujei-
tando-o a condigoes degradantes de trabalho,
quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogdo em razdo de divida contraida com
o empregador ou preposto.”

Traz o tipo penal um tipo misto alternativo,
por meio do qual é caracterizado o crime
tipificado no art. 149 quando o sujeito ativo
pratica qualquer uma das condutas descritas
no tipo penal.

Embora o presente caso ndo se trate de lide
penal, é importante trazer aos autos o conceito
tipificado pela norma criminal, porquanto traduz
a evolugdo conceitual do trabalho escravo ou
em condig¢des andlogas a de escravo.

Ademais, é cedico que o Direito Penal é um
direito subsididrio e fragmentdrio, que somente
¢ chamado para solucionar os conflitos que
nenhum outro ramo do direito conseguiu com
éxito resolver. Se este direito, que é revestido de
maiores garantias, por se tratar de verdadeiro
limitador do poder punitivo estatal aumentou
o ambito conceitual do trabalho escravo, por
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maior razao este conceito deve ser trazido a esfera
administrativa, como é o caso do cadastro
informativo instituido pela referida Portaria.

Segundo Christiani Marques, “o trabalho
escravo ou for¢ado moderno é a exploragao vio-
lenta da pessoa humana, cativada por dividas
contraidas pela necessidade de sobrevivéncia
e for¢ada a trabalhar, pelo aliciamento feito
por pessoas que lucram com o fornecimento e
a utilizagio de sua for¢a de trabalho em pro-
priedades rurais (na maioria das vezes, além
de muito afastadas, estdo localizadas na regido
norte do Brasil, onde a fuga é dificil, perigosa e
arriscada” (in: A Protegdo ao Trabalho Penoso,
Ltr, 2007, p. 32).

José Claudio Monteiro de Brito Filho, por
sua vez, define o trabalho em condigoes analo-
gas a de escravo, como o exercicio do trabalho
humano em que ha restri¢ao, em qualquer for-
ma, a liberdade do trabalhador, e/ou quando
nao sao respeitados os direitos minimos para
o resguardo da dignidade do trabalhador (in:
Trabalho com redu¢ao do homem a condigao
andloga a de escravo e dignidade da pessoa
humana, Revista Genesis, n. 137, Curitiba,
2004, p. 673-682).

Contextualizada esta questdo, for¢oso re-
conhecer que o conceito de trabalho escravo
sofreu nitida evolucdo, desde a Convencao n. 29
da OIT até a recente lei que alterou a redacio
do art. 149 do Cédigo Penal.

Ha complementariedade entre os conceitos
doutrindrios supratranscritos, que demons-
tram justamente a evolu¢do do conceito de
trabalho escravo ou em condig¢oes andlogas,
que hoje ndo se limita de forma absoluta a
existéncia de efetiva restri¢ao a liberdade.

Diversas sdo as praticas que podem carac-
terizar o trabalho escravo ou em condi¢oes
andlogas a de escravo, dentre as quais cito,
exemplificativamente: a) o aliciamento de tra-
balhadores em locais distantes da prestagdo de
servi¢os com falsas promessas de ganhos pro-
missores; b) retencdo de CTPS; ¢) alojamentos
precérios; d) auséncia de instalagoes sanitarias

adequadas; e) auséncia de dgua potdvel; f) falta
de condicdes de higiene; g) utilizacdo do siste-
ma de barracdo (truck system), dentre outros.

No caso dos autos, segundo o auto de infra-
¢do de fl. 33-33v., 0 auditor fiscal do trabalho
constatou as seguintes irregularidades no alo-
jamento em que estavam os trabalhadores da
empresa autora: a) casa sem forro que causava
terrivel sensa¢do térmica, com minima ventila-
¢do natural; b) auséncia de qualquer mobilidrio
além dos beliches; ¢) superlotac¢ao, pois nao se
obedeceu ao espaco minimo de 3 m?, havendo
até quatro trabalhadores instalados no espa-
¢o de 6 m?% d) auséncia de fornecimento de
roupas de cama; e) auséncia de fornecimento
de armdrios individuais, obrigando os traba-
lhadores a espalharem suas roupas pelo chao;
f) ambiente com cheiro nauseante; g) subdi-
mensionamento e precariedade da lavanderia;
h) instala¢do sanitdria provida de um chuveiro,
um vaso sanitario e um lavatério para todos os
trabalhadores (inicialmente 21 trabalhadores e
no dia da fiscalizagdo eram 15 trabalhadores);
i) a dgua do banheiro retorna pelo ralo do chu-
veiro transbordando dgua para toda a casa;h) a
dgua para beber é retirada de um pogo que nao
recebe nenhum tratamento; j) relatos de dores
abdominais decorrentes da ingestdo da dgua.

As situagdes minuciosamente descritas no
auto de infragao sdo confirmadas pela oitiva
dos auditores-fiscais (fls. 521-522 e 535-537),
que ainda esclareceram que os trabalhadores
foram arregimentados por um intermedidrio de
nome “Brasilia” para trabalharem em Rond6-
nia, Municipio de Jaci-Parand, onde ocorriam
as obras de responsabilidade da empresa au-
tora. Informaram as testemunhas, ademais,
que era cobrado dos trabalhadores o valor
de R$ 350,00 para transporte desde a origem
(Estado de Sergipe, Municipio de Canindé)
até o local de trabalho. Informaram, ainda,
que os contratos de trabalho nao foram logo
formalizados quando os trabalhadores foram
arregimentados, mas somente em momento
posterior.
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Observo que as situagdes descritas no auto
de infra¢ao e confirmadas pelas testemunhas
ouvidas por carta precatdria nao sao contestadas
pela empresa autora. Ao contrario, conforme
ata de reunido de fl. 37-37v., a empresa reco-
nhece que foi cobrado dos trabalhadores o
valor de R$ 350,00 a titulo de deslocamento,
comprometendo-se a devolver tal quantia.

E importante frisar que em momento algum,
tanto no processo administrativo como no
presente processo judicial, a empresa nega a
existéncia dos fatos exaustivamente expostos no
auto de infracdo e relatado pelas testemunhas
ouvidas as fls. 521-522 e 535-537.

Por este motivo, entendo completamente
descabidas as informacgoes prestadas pelas
testemunhas arroladas pela autora (empregados
da empresa), cujas informacgdes em parte
sdo contraditérias com a prépria conduta da
empresa que assumiu a ocorréncia dos fatos
narrados, tanto no Ambito administrativo
como no judicial, insurgindo-se apenas quanto
a qualificagdo juridica dos fatos, ou seja, se eles
constituem, ou nao, trabalho escravo ou em
condi¢do andloga a de escravo.

A testemunha Ronam Alves de Miranda,
por exemplo, embora teca uma série de elogios as
instalacdes objeto de fiscalizacao, descrevendo-a
com mindtcias, adiante em seu depoimento
afirmou que passou muito rapidamente
pela casa e ndo ficou reparando se as coisas
particulares dos trabalhadores estavam ou
nio organizadas. Ora, a titulo de exemplo,
observo que a testemunha afirmou que a casa
possuia 12 (doze) ventiladores (ao contrario
dos auditores fiscais que afirmaram que a casa
possuia somente um ventilador para todos os
trabalhadores), mas, embora tenha contabi-
lizado o ndmero de ventiladores, ndo soube
dizer se os pertences dos empregados estavam
ou nao espalhados pelo chido ou organizados
em armadrios (fls. 508-509).

Nio bastasse isso, o préprio depoimento
das testemunhas arroladas pela parte autora (fls.
507-510) deixam transparecer que efetivamente

ocorreu a situa¢do encontrada pelos auditores
fiscais. Exemplificativamente, aponto para
o fato de que a testemunha Mauro Francisco
confirmou que a casa possuia somente um ba-
nheiro, bem como que a testemunha Milton Luis
afirmou que os objetos pessoais dos empre-
gados tinham que ser acomodados na prépria
mala, diante da falta de armadrios pessoais.

Como salientei acima, diante da auséncia
de impugnacdo da prépria autora aos fatos
discriminados no auto de infra¢do na exordial
desta demanda trabalhista, seria até mesmo
dispensavel a verificagdo da ocorréncia dos
fatos. Contudo, entendo salutar trazer as infor-
magcdes de ambas as partes, de forma a que nao
pairem duividas de que as condigoes constatadas,
embora tenham tentado ser abrandadas pelos
depoentes, eram efetivamente aquelas descritas
no auto de infra¢do.

Nao fosse isso suficiente, segundo a ata de
reunido realizada entre a empresa e 6rgao do
Ministério do Trabalho e Emprego (fls. 37-37v.)
quando os trabalhadores foram arregimentados
na origem foi prometido o saldrio de R$ 1.500,00
mensais, mediante andncio na rddio local.
Todavia, quando chegaram ao local de trabalho
passaram a receber os saldrios de R$ 684,20 e
de R$ 886,60, de acordo com a fungao exerci-
da, ou seja, cerca de metade do que havia sido
prometido.

Todas estas condi¢des, demonstradas por
meio do auto de infragdo e confirmadas pelos
depoimentos dos auditores em juizo dispen-
sam, inclusive, a andlise do relatdrio de fls. 448
e ss., impugnado pela autora sob a alegacdo
de ter sido produzido unilateralmente (muito
embora apenas retrate a situacdo constante no
proprio auto de infragao).

Desta maneira, entendo que sequer é necessa-
ria a andlise do mencionado relatdrio, porquanto
os outros elementos de prova sio mais do
que suficientes para esclarecer a situagdo a que
estiveram sujeitos os trabalhadores, bem como
para fundamentar a inscri¢ao no cadastro de
trabalho escravo. Além disso, observo que os
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proprios auditores fiscais afirmaram que o
relatério é confeccionado no 4mbito interno
do 6rgdo, e ndo em procedimento adminis-
trativo, ao contrdrio do que ocorre com o
auto de infragdo, que é submetido ao devido
processo administrativo, com possibilidade
inclusive de defesa da empresa o que, alids, foi
oportunizado a autora.

Diante de todo o quadro exposto, a con-
clusdo a que este juizo chega é que a empresa
autora praticou as seguintes condutas, que
evidenciam a caracteriza¢io da submissdo
de trabalhadores a condi¢des andlogas as de
escravo: a) arregimentou trabalhadores de
localidade distante (Estado de Sergipe) para
trabalhar em obra no Estado de Rondonia;
b) prometeu pagamentos de quantias signifi-
cativas para trabalhadores paupérrimos com
o intuito de ludibria-los; ¢) cobrou valores a
titulo de deslocamento (viagem da origem ao
local de trabalho) dos trabalhadores; d) nao
formalizou de imediato o contrato de traba-
lho quando arregimentou os trabalhadores;
e) submeteu os trabalhadores a condi¢oes de
alojamento absolutamente imprdprias, dentre
as quais destaco, além das ja descriminadas
acima nesta sentenca, o espaco fisico insu-
ficiente, condi¢coes térmicas insuportdveis,
auséncia de condigdes higiénicas e sanitarias,
auséncia de dgua potével e auséncia de armérios
individuais.

Das condutas acima destacadas, observo
que ndo se encontram somente préticas refe-
rentes a condi¢oes degradantes, mas também
tipicas préticas condizentes com a conceituagao
de trabalho escravo, como a arregimentagao de
trabalhadores de localidade distante, a cobranga
de valores pela viagem e a promessa de saldrios
significativos com o intuito de ludibriéd-los.

Imprescindivel observar ainda, que mesmo
que se admitisse a caracterizagdo do trabalho
escravo ou andlogo somente nas hipéteses de
efetivo cerceamento daliberdade, é necessirio
definir este conceito para fins de caracterizagio
do trabalho escravo.

E necessério indagar-se se havia a possi-
bilidade real, nos termos do predAmbulo da
Convengdo n. 105 da OIT, de os trabalhadores
retornarem a sua cidade de origem, ou seja,
de se desvincularem do trabalho a que ini-
cialmente se comprometeram de forma plena.

Penso que a resposta para esta indagacdo é
negativa. Os trabalhadores foram arregimen-
tados em localidade cuja distdncia continental
impede, por evidente, a possibilidade real de
retorno a origem, por simples voluntariedade.

Trata-se de trabalhadores de baixissima
renda, que estdo colocados distantes da familia,
em completa ignorincia aos seus mais basilares
direitos, e que seriam deixados a sua propria
sorte se pretendessem simplesmente desligar-
-se do contrato de trabalho.

O cerceio da liberdade deflui da prépria si-
tuagdo propositadamente criada pela empresa
autora em arregimentar, com falsas promessas,
trabalhadores pertencentes a Estado de outra
regido do pais. E absolutamente desnecessdria a
existéncia de condutas especificas que restrin-
jam a liberdade dos trabalhadores se a prépria
situacdo em si faz com que a maior parte deles
sinta-se como uma espécie de prisioneiro da
situagdo, ou se o seu desligamento o deixard a
proépria sorte, cujas consequéncias serao ainda
mais incertas.

Ainda que se admita como verdadeira a
hipétese aventada na inicial que alguns dos
trabalhadores deixaram voluntariamente de
trabalhar para a empresa autora antes mesmo
da fiscaliza¢do, isso por si s6, ndo descaracteriza
o cerceamento da liberdade, até porque foi
uma minoria que teve coragem o suficiente
para se deixar a prépria sorte, Animo que nao
é exigivel dos demais trabalhadores, diante das
peculiaridades acima transcritas.

Assinalo, ainda, que o fato de os trabalha-
dores terem sua CTPS anotada (em momento
posterior, diga-se de passagem) e realizarem
refeicbes em restaurante préximo, por conta
da empresa, em nada modifica a situagdo. Isso
porque ndo se exige que todas as condi¢des
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estejam cumulativamente presentes, mas
simplesmente que se constante alguma das
situagdes passivel de caracterizar a submissao
a condi¢do andloga as de escravo.

Na verdade, a empresa autora tenta con-
trapor a caracteriza¢do do trabalho escravo o
cumprimento de parcela infima dos direitos
trabalhistas de seus empregados, como se isso
nao fosse apenas parte de sua obrigacao, que,
se descumprida, agravaria ainda mais a sua
situagao.

Por todas as questdes acima expostas, tanto
sob a dtica do trabalho degradante, que se
inclui na concep¢io de trabalho em condigdes
andlogas as de escravo, conforme doutrina e
leis acima transcritas, quanto pela acepgao
classica do conceito de trabalho escravo, com
cerceamento moral e psicolégico da liber-
dade dos trabalhadores, entendo que restou
demonstrada a existéncia de evidéncias que
autorizaram a inclusdo do nome da empresa
autora no cadastro prevista na Portaria n. 2,
de 12 de maio de 2011.

Da alegada inexisténcia de decisao
final no ambito administrativo

A autora alega que nos termos do art. 22 da
Portaria Interministerial n. 2, de 12 de maio de
2011, ainscri¢ao no cadastro de empregadores
que mantenham trabalhadores submetidos a
condigoes andlogas as de escravo somente é
possivel apds a decisao administrativa final
relativa ao auto de infragdo. Argumenta que
foi autuada por “manter empregado traba-
lhando sob condicdes contrdrias as disposi¢ao
de protecio ao trabalho” e que em nenhum
momento foi reconhecido a manutengdo
de trabalhadores em condi¢ao andloga a de
escravo. Aduz que houve a regularizagdo da
situagdo tanto junto a esfera administrativa
como em relagdo ao Ministério Publico do
Trabalho (Termo de ajustamento de conduta),
sem que isso implique reconhecimento de que
mantinha trabalhadores em condi¢ao andloga
a de escravo. Sustenta que ndo houve decisiao

administrativa especifica, mas simples arquiva-
mento do processo administrativo, razao pela
qual o auto de infra¢do nao pode servir como
substrato para a inscri¢ao no cadastro.

O réu alega, em sintese, que a inclusdo do
nome da empresa autora no cadastro decorreu
das infra¢oes constatadas por meio do auto
de infracdo e relatério do auditor fiscal que
constatou a situagao in loco.

Nos termos do art. 2° da Portaria Intermi-
nisterial n. 2, de 12 de maio de 2011, “a inclusdo
do nome do infrator no Cadastro ocorrerd apds
decisio administrativa final relativa ao auto de
infragdo, lavrado em decorréncia de agao fiscal,
em que tenha havido identificacio de traba-
lhadores submetidos a condigdes andlogas a de
escravo”.

A empresa autora foi autuada pelos 6rgaos
de fiscalizagdo do Ministério do Trabalho e
Emprego, o que ensejou a lavratura do auto
de infracao de fls. 33-33v., no qual consta de
forma discriminada a situagdo encontrada pelo
agente de inspe¢do do trabalho responsével
pela fiscalizacdao (questao exaustivamente
discriminada em t6pico anterior).

Deste auto de infragdo sucedeu-se reunido da
empresa com o setor responsavel do Ministério
do Trabalho e Emprego, em 2 de dezembro
de 2009, por meio do qual a empresa se com-
prometeu a pagar as verbas rescisérias dos 15
(quinze) trabalhadores que se encontravam
no alojamento, a retificar a CTPS, a devolver
os valores cobrados antecipadamente dos em-
pregados e a pagar uma indeniza¢ao por dano
moral (fls. 37-37v.) .

Posteriormente, em 05 de mar¢o de 2010,
a empresa pactuou Termo de Ajustamento
de Conduta junto ao Ministério Publico do
Trabalho (fls. 52v.-54).

Do auto de infragdo houve parecer elabora-
do pela Auditoria Fiscal do Trabalho Carolina
Diniz Barbosa Romano, em 27.4.2011, que
opinou pela procedéncia do auto de infracido
(fls. 38-39), cujos fundamentos foram utilizados
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pelo Chefe do Nucleo de Multas e Recursos
Wilson Nunes Kruger para julgar procedente
o auto de infracdo em 7.7.2011 (fl. 40)

Julgado procedente o auto de infra¢do, a
empresa foi notificada para recolher a multa
administrativa imposta (fl. 41), a qual foi reco-
lhida pela empresa, conforme documentos de
fls. 42-43.

Em decorréncia do pagamento da multa,
o processo administrativo foi arquivado em
26.8.2011 (fl. 44).

Discriminada a ordem dos acontecimentos,
passo a analisar as alegacdes da empresa.

Inicialmente, observo que as questdes solu-
cionadas junto ao Ministério do Trabalho e
Emprego quanto a rescisao contratual dos
trabalhadores e o Termo de Ajustamento de
Conduta nao impedem o prosseguimento do
procedimento administrativo.

Observo que as rescisdes contratuais
decorrem de imposi¢ao legal e ndo tém o
condao de impedir o prosseguimento do
procedimento administrativo para imposi¢ao
de outras consequéncias, as quais, inclusive,
se concretizaram, mediante a imposi¢dao de
multa administrativa, devidamente recolhida
pela empresa.

Ao entender o contrario, chegariamos a
conclusdo de que toda infracio a legislagao do
trabalho, por mais grave que fosse, poderia ser
sanada mediante simples acertamento pecu-
nidrio dos prejuizos decorrentes das relagdes
de trabalho junto aos empregados. Tal fato
possibilitaria a0 empregador desrespeitar os
direitos trabalhistas de seus empregados, pos-
tergando o pagamento destes direitos somente
em caso de eventual reclamagao ou fiscalizacao
dos 6rgaos competentes, o que por certo nao
se pode admitir.

No tocante ao Termo de Ajustamento de
Conduta tal providéncia também nao in-
viabiliza as a¢des dos érgaos administrativos,
porquanto limita-se a acordo pactuado com o
Ministério Publico do Trabalho, que impede a
propositura de uma agdo civil pablica.

No tocante a alega¢do de que ndo houve
decisao final administrativa, igualmente razdo
ndo assiste 2 empresa autora.

Isso porque, o arquivamento do procedi-
mento administrativo foi precedido de decisao
que aplicou multa a empresa, com base no
parecer emitido pela auditora-fiscal do traba-
lho, que reconheceu a existéncia das situagdes
discriminadas no auto de infra¢io.

Neste contexto, a decisao final do procedi-
mento foi aquela que julgou procedente o auto
de infracao (fl. 40), acolhendo os fundamentos
exarados no parecer de fls. 38-39, dentre os
quais consta o reconhecimento da situagao
discriminada no auto de infragao.

Por evidente que a decisao que arquivou
o procedimento administrativo ndo pode ser
considerada a decisdo final de mérito. Seria a
mesma coisa que no ambito judicial chamar
a decisao de arquivamento dos autos apds o
cumprimento de todos os comandos da sen-
tenga de decisdo final. A decisao final no &mbito
administrativo é a que julga definitivamente o
mérito da questdo, no caso, a que julgou pro-
cedente o auto de infracao, sem a interposi¢cdo
de recurso pela empresa. Do contrario, nunca
haveria uma decisdao administrativa de mérito,
haja vista que o arquivamento é consequéncia
automdtica do exaurimento do objeto da deci-
sdo. O arquivamento, assim, é mero desfecho
do procedimento administrativo, mas ndo a
decisdo final a que se refere o art. 2° da citada
Portaria.

Além disso, o teor do art. 22 da Portaria
sequer exige a existéncia de decisdo final que
tenha se pronunciado expressamente sobre a
existéncia de trabalho escravo ou em condigoes
andlogas as de escravo. Tal interpretacao nao
encontra respaldo no texto da norma, cujo
conteddo apenas condiciona a inser¢do do
nome da empresa nos cadastros apds o tramite
do processo administrativo. Isso porque, so-
mente apds o tramite deste processo, com
observancia do devido processo legal, é que
as situagdes reconhecidas na agdo fiscal dos
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auditores fiscais serdo definitivamente for-
malizadas e se tornard indiscutivel no &mbito
administrativo.

Além disso, ndo prospera a alegacdo da
autora de que na decisdo administrativa nio
houve o reconhecimento de submissao de
trabalhadores a condi¢do andloga as de escra-
vos, conforme os argumentos suficientemente
expostos no topico anterior.

Pretende a empresa autora, na verdade,
inverter a ordem ldgica e natural das coisas,
como se a natureza juridica de um instituto
fosse dado pelo seu nome, e ndo por suas
caracteristicas.

Observo que sao dos elementos discriminados
no auto de infra¢do, que foram reconhecidos
por meio da decisdao que acolheu o parecer da
auditora-iscal, que se deve depreender qual a
natureza juridica da conduta praticada pela
empresa autora.

Além disso, 0 auto de infracdo é capitulado
na sua descri¢do da seguinte maneira “manter
empregado trabalhando sob condicoes contrdrias
as disposigoes de protecdo ao trabalho”, art. 444
da CLT (fl. 33).

Ignora a empresa autora, ou tentar fazer
ignorar, o fato de que a capitulagdo do auto
de infrac¢ao inclui por certo a submissao de
empregado a condigdo andloga a de escravo,
bem como a submissido de trabalhadores a
condi¢des degradantes, porquanto ambas
constituem-se em infracdes as normas de
protecdo ao trabalho previstas na lei e na
Constitui¢ao Federal.

Destaco, ainda, que se nem no processo penal
o réu se defende da tipificagdo da dentncia,
mas sim dos fatos descritos (é até mesmo possivel
que o juiz dé qualificagao juridica diferente
daquela descrita na inicial criminal), quanto
mais em procedimento administrativo, que
ndo possui a mesma sistemdtica de garantias.

Reitero que a empresa em momento algum
impugnou o mérito do auto de infra¢do, ou seja,
a efetiva existéncia das situagoes degradantes

14 discriminadas, e tampouco recorreu admi-
nistrativamente, mesmo ciente de todos os
fatos discriminados no auto de infracao de
fls. 33-33v.

Por este motivo, também nao prospera a
alegacdo da autora de que ndo foi notiicada
do relatério de fiscalizacdo de fls. 376-390.
Isso porque o relatdrio apenas pormenoriza os
fatos discriminados no auto de infracio com
o qual a prépria empresa concordou e que,
alids, é até desnecessdrio para a comprova¢ao
das situagdes descritas, porquanto o auto de
infragdo é por si s6 suiciente.

Por todos estes argumentos, entendo que
restaram caracterizadas as exigéncias previstas
no art. 22 da citada Portaria Interministerial.

Isso porque, além dos motivos jd explici-
tados no tépico anterior, a inscrigao decorreu
de procedimento administrativo oriundo de
acao fiscal (fiscalizagdo procedido por auditor
fiscal do trabalho), que reconheceu os fatos
discriminados no auto de infra¢ao, contra o
qual, alids, em nenhum momento a autora
impugnou o mérito no decorrer do procedi-
mento administrativo e na inicial da presente
demanda declaratéria.

Assim, rejeito a alegacao de irregularidade
na inscrigao em decorréncia da suposta ine-
xisténcia de decisdo inal em procedimento
administrativo.

Da alegada nulidade do auto de
infracao por invasao da competéncia
legislativa e por extrapolar os limites
da autoridade regulamentar

Sustenta a empresa autora que a Consti-
tuicdo Federal atribui a Unido competéncia
privativa para legislar sobre direito do tra-
balho, cabendo ao Presidente da Republica,
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis.
Assinala que o Presidente da Republica, no uso
de suas atribui¢oes aprovou o Decreto n. 4.552,
de 27 de dezembro de 2002, que regulamenta a
inspegdo do trabalho, no qual nao héd qualquer
men¢ao ao cadastro de empregadores que

262 < Revista TrRABALHISTA DIReiTo £ Processo — Ano 11 — N. 44

19 - Anamatra 44 S 08.indd 262

22/10/2013 16:17:25



tenham mantido empregados na condigdo
andloga a de escravo. Argumenta, ainda, que o
decreto sequer admite que os Auditores Fiscais
veriiquem se ha ou ndo a exploragdo de tra-
balho escravo, bem com que existe vedacao
para que eles investiguem a pratica de crimes,
cuja competéncia é da policia judicidria. Aduz
que a inscricdo da autora encontra-se baseada
em ato normativo, que invade a competéncia
da Uniao, pois legisla, em cardter autébnomo,
sobre iscalizacdo do trabalho, além de atribuir
aos auditores fiscais funcoes diferentes das que
lhe sdo atribuidas.

Prossegue airmando que a Administracao
Publica se sujeita ao principio da legalidade
estrita, de maneira que somente pode agir
nos casos especiicamente discriminados na
lei e que a Portaria editada pelo Ministério do
Trabalho e Emprego ultrapassa os limites da
autoridade regulamentar.

A Unido defende, em sintese, a constituciona-
lidade e alegalidade da Portaria Interministerial,
argumentando que hd diversas normas consti-
tucionais que impdem o combate ao trabalho
escravo e degradante, que possuem eficdcia
imediata.

Diversas disposi¢des constitucionais tratam de
forma direta ou indireta da prote¢do ao trabalho,
prote¢do contra a exposi¢ao do trabalhador
a situagdo degradante e contra o trabalho
escravo (ou redugdo a condi¢do andloga a de
escravo), dentre elas pode-se citar: art. 12, IV,
que institui como fundamento da Republica
Federativa os valores sociais do trabalho; e o
art. 170, caput, III e VIII, que trata da valori-
za¢do do trabalho humano, da fungao social
da propriedade e da busca do pleno emprego.

Estas disposi¢des constituem verdadeiros
direitos fundamentais, que embora tenham
contetido programatico, instituem um verdadeiro
direito subjetivo negativo de exigir do Poder
Publico e do particular que se abstenham de
atos que violem estes direitos.

Ademais, a EC n. 45/04 inseriu o § 3° no
art. 52 da Constitui¢ao Federal de 1988, que
passou a prever que os tratados e convengdes
internacionais aprovados pelo Congresso
Nacional passarao a ter cardter de emenda
constitucional, caso aprovados em cada casa,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros. Ainda que nao aprovado
por este quérum qualificado, a EC n. 45/04 pre-
vé que os tratados e convengdes internacionais.
Caso ndo aprovado por este quérum, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal,
passam a ter carater supralegal (cf. HC 96772,
rel. Min. Celso de Mello, j. 9.6.2009).

O Brasil é signatério de tratados e conven-
¢oes de direitos humanos, dentre os quais a
Convengdes ns. 29 e 105 da OIT e o Pacto de
San José da Costa Rica, conforme especificado
em tépico anterior.

Assim, é inegdvel que o ordenamento juridico
brasileiro possui disposi¢ao que impde ao
poder publico o dever de combater o trabalho
em condi¢des degradantes e o trabalho escravo.

Segundo Alexandre de Morais é muito
comum a confusio entre o principio da lega-
lidade e o da reserva legal:

“O primeiro significa a submissao e o respeito
a lei, ou a atuagio dentro da esfera estabe-
lecida pelo legislador. O segundo consiste em
estatuir que a regulamentagdo de determinadas
matérias hd de fazer-se necessariamente
por lei formal. Encontramos o principio da
reserva legal quando a Constituicdo reserva
contetido especifico, caso a caso, a lei. Por
outro lado, encontramos o principio da lega-
lidade quando a Constituicao outorga poder
amplo e geral sobre qualquer espécie. Assim,
nos dizeres de José Afonso da Silva, tem-se
pois, reserva de lei, quando uma norma
constitucional atribui determinada matéria
exclusivamente a lei formal (ou a atos equi-
parados, na interpretagdo firmada na praxe),
subtraindo-a, com isso, a disciplina de outras
fontes, aquela subordinada.
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“Assim, temos a reserva legal absoluta quando
a norma constitucional exige para sua inte-
gral regulamentacio a edigdo de lei formal,
entendida como ato normativo emanado do
Congresso Nacional elaborado de acordo com
o devido processo legal [...].

“As hipéteses de reserva legal relativa sao
estabelecidas diretamente pela Constituigio
Federal, que permitird, excepcionalmente, a
complementagio da legislagio por atos nor-
mativos infraconstitucionais [...].”

“Salienta-se, ainda, que o texto constitu-
cional, apesar de reservar a primazia, nio
concede o monopdlio da fungao normativa
ao Poder Legislativo, e estabelece outras fontes
normativas primdrias, tanto no Executivo
(medidas provisorias, decretos auténomos),
quando no Judicidrio (poder normativo
primdrio do Conselho Nacional de Justi¢a).”
(Direito Constitucional, 23. ed., Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 43-44.)

Nio héd nas normas que tratam acerca da
prote¢do ao trabalhador, tanto nas normas
programadticas constitucionais, como nas
Convengoes Internacionais citadas vinculagao
a exigéncia de edi¢do de lei pelo Congresso
Nacional para efetivar a prote¢do prevista.

Ao contrdrio, de acordo com o art. 12 da
Convengao n. 29 da OIT os paises “se obrigam
a suprimir o emprego do trabalho for¢ado ou
obrigatério sob todas as suas formas no mais
curto prazo possivel”, ou seja, a convengao,
que possui carater supralegal, determina que
os governos tomem medidas para erradicar o
trabalho escravo e forcado.

Igualmente, dispde o art. 22 da Conven¢ao
n. 105 da OIT: “Qualquer Membro da Organi-
zagdo Internacional do Trabalho que ratifique a
presente convengdo se compromete a adotar medi-
das eficazes, no sentido da aboligdo imediata e
completa do trabalho for¢ado ou obrigatério, tal
como descrito no art. 12 da presente convengio.”

Ademais, ao contrario do que alega a empresa
autora e em conformidade com o que argu-
menta a Unido na pega de defesa, a CLT dispoe

em diversos dispositivos acerca da prote¢ao ao
trabalhador (disposigoes relativas a duracao
do trabalho, a remunera¢do, a seguranca e
medicina do trabalho, as limitacoes a liberdade
de contratar, dentre outras).

Neste contexto, entendo que a Portaria
Interministerial n. 2, de 12 de maio de 2011
(editada inicialmente pelo Ministério do Tra-
balho e Emprego — Portaria n. 1.234/2003,
sobreposta pela Portaria n. 540/2004), veio
somente a regulamentar disposi¢des consti-
tucionais, supralegais (convengoes) e legais
(CLT) que disciplinam de maneira direta e in-
direta a protegdo ao trabalho. Logo, a Portaria
visa somente regulamentar estas disposicdes,
ndo havendo o que se falar em inconstitucio-
nalidade (regulamento auténomo), por estar
em acordo com o art. 87, I, da CF/88, e tam-
pouco em violag¢do ao principio da legalidade,
porquanto o ato administrativo de inscri¢ao da
empresa no cadastro estd fundamentado tanto
nalei em sentido formal (Constitui¢do Federal,
CLT, e Convengdes), como em lei em sentido
amplo (Portaria Interministerial).

Acerca do tema, extraio da jurisprudéncia:

“[...] O trabalho em condigdes andlogas a de
escravo ¢ execrdvel no atual estdgio histério-
-social da humanidade, sendo certo que as
condutas estatais no sentido de coibir tal
prética vao ao encontro da efetivagdo dos
principios constitucionais de valoriza¢ao
do trabalho, de dignidade da pessoa huma-
na, de livre-iniciativa, da fung¢do social da
propriedade, da busca do pleno emprego,
almejando, enfim, a realiza¢do dos direitos
fundamentais do homem (art. 1, I e IV; art.
39 [, III e IV; art. 59 1, III e XLI; art. 6% art.
7°,X; art. 170, VIIL; art. 186 e art. 193 todos
da CF). Diante disso, a Portaria n. 540/2004
do MTE, editada com base no art. 87 da CE,
¢ constitucional e legal, porquanto apenas
regulamentou normas constitucionais e
infraconstitucionais, as quais repudiavam
qualquer condi¢ao de trabalho similar a de
escravo. Logo, a mera inclusdo do nome do
empregador, que manteve trabalhadores
naquelas condi¢des, no Cadastro daquela
Portaria e a comunica¢ao pertinente aos
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demais 6rgaos da administracao publica,
nao se constituem em ato ilegal da au-
toridade publica [...].” (TRT 102 R., RO
310200681110002 TO 00310-2006-811-
10-00-2, rel®. Des?. Heloisa Pinto Marques,
publicado em 23.3.2007.)

Igualmente, no prospera a alegacao de que
os auditores fiscais do trabalho nao possuem
competéncia para fiscalizar a existéncia de
trabalho escravo, por auséncia de previsdo
legal, bem como por existéncia de vedagao
para que estes agentes publicos investiguem a
ocorréncia de crimes.

Primeiramente, observo que em nenhum
momento o desiderato das investigacdes pro-
movidas pelos auditores fiscais foi o de colher
elementos para instrugdo de eventual processo
criminal. Embora esse ndo fosse o escopo, res-
salto que se constatada a existéncia de pratica
de infragdo penal por parte de determinada
pessoa natural, constituiria dever dos auditores
informar as autoridades competentes para fins
de investigagdo criminal.

Quanto a investigacao no ambito adminis-
trativo, o art. 18 do Decreto n. 4.552, de 27 de
dezembro de 2002, dispde em diversos incisos
a obrigacao dos auditores fiscais de iscalizar o
cumprimento das disposi¢oes legais relacio-
nadas a seguranga e a saide no trabalho, bem
como o cumprimento de acordos tratados e
convencionais internacionais ratiicados pelo
Brasil (art. 18, inciso I); além de diversas atri-
bui¢coes materiais, como a de inspecionar os
locais de trabalho, apreender materiais, realizar
auditorias e pericias, dentre outras.

Nao bastasse isso, o art. 626 da CLT dispde
que “incumbe as autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, ou aquelas que exercem
fungaes delegadas, a fiscalizacdo do fiel cum-
primento das normas de protegdo ao trabalho”

E absolutamente insubsistente os argumentos
da autora de que a iscaliza¢ao efetuada pelos
auditores fiscais ndo se enquadram dentre de
suas atribuicoes.

A atribuicao de verificar a existéncia de
trabalho degradante, escravo ou analogo

deflui tanto do dispositivo geral previsto na
CLT quanto dos incisos do art. 18 do Decreto
n. 4.552-2002.

Destarte, rejeito os argumentos da autora
quanto a alegada infracao a alegada invasao
da competéncia legislativa.

Da alegada infracao ao principio da
legalidade — Imposicao de penalidade
sem previsao legal

Alega a autora que entre as consequéncias
advindas da inclusdo na lista de trabalho
escravo encontra-se a impossibilidade de
contratar com empresas publicas e de receber
empréstimos inanceiros. Argumenta que esta
consequéncia trata-se de efetiva penalidade,
restritiva de direitos, sem qualquer previsdo
legal. Sustenta que nao é possivel a imposi¢ao
de penalidade sem previsdo em lei, o que
afronta o art. 52, XXXIX, da CF/88.

A ré nega a alegada nulidade, argumentando,
em sintese, que a Portaria Interministerial ndao
prevé nenhum tipo de sangao.

Inicialmente, assinalo que o dispositivo
constitucional supostamente violado indicado
pela autora (art. 52, XXXIX, da CF/88) trata
da legalidade penal, direito fundamental de
12 geracdo, instituido como forma de garantia
individual contra o poder punitivo estatal, ndo
guardando nenhuma relacio com a possivel
imposi¢cao de penalidades na ordem admi-
nistrativa.

Refor¢ando este entendimento, leciona José
Afonso da Silva que “o dispositivo contém uma
reserva absoluta de lei formal, que exclui a possibi-
lidade de o legislador transferir a outrem a fungio
de definir o crime e de estabelecer as penas |...]”
(Curso de Direito Constitucional Positivo, 19. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 432).

Além disso, nao vislumbro a existéncia da
alegada imposi¢ao de penalidade instituida na
Portaria Interministerial n. 2 de 2011.

Dispde o art. 3 da Portaria que o MTE
atualizard semestralmente, o Cadastro a que
se refere o art. 12 e dele dard conhecimento a
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diversos 6rgaos: 6rgaos do executivo, Ministério
Publico Federal e do Trabalho, institui¢oes
financeiras publicas, dentre outros.

A comunicag¢ao da lista das empresas in-
cluidas no cadastro criado pela Portaria nao
constitui, por si s6, penalidade. Observo que
a Portaria ndo determina aos comunicados
qualquer conduta especifica que poderia ensejar
prejuizo a empresa autora.

O que acontece é que determinadas insti-
tui¢des adotam a politica de ndo estabelecer
vinculos com empresas que estejam com seu
nome incluidos nestes cadastros.

Essa questdo é uma opgao politica de cada
uma das institui¢des, que possuem a liber-
dade de atuar de acordo com suas diretrizes
institucionais.

Sobre o tema, transcrevo excerto de juris-
prudéncia que tratou de caso andlogo ao dos
autos:

“[...] a toda evidéncia, que a portaria em
analise apenas cuida da cria¢do do cadastro
mencionado e das condi¢des de inclusdo e
exclusdo de nomes nele. Nada versa sobre
a imposicao de penalidades ou restri¢des
aos que vierem a integrar este cadastro,
razdo pela qual nao haveria mesmo que se
exigir um processo administrativo prévio
como pré-condigao para que nomes sejam
incluidos neste cadastro. Se restri¢coes ad-
ministrativas decorrem deste cadastro, elas
nao defluem, de forma direta, do texto da
referida portaria [...].” (TRT 102 R., RXOF
(ED) 01205-2007-020-10-85-0, rel. Juiz Paulo
Henrique Blair, publicado em 23.6.2009).

Na verdade, o envio das informagoes cons-
tantes nos cadastros do MTE visam efetivar
o principio da publicidade, que deve nortear
todos os atos administrativos.

Ao contrério do que quer fazer crer a em-
presa autora, a comunicacdo estabelecida na
Portaria, na verdade, consagra um dever da
administracdo publica, que deve dar plena
transparéncia e publicidade de seus atos.

Isso ocorre porque o principio da publicida-
de possui dois aspectos. Primeiro, objetiva a
divulgac¢ao oficial do ato para conhecimento

publico, a partir de quando passa a ter efeitos
perante as partes e terceiros. Segundo, obje-
tiva, além de assegurar seus efeitos externos,
propiciar seu conhecimento e controle pelos
interessados diretos e pelo povo em geral (in:
MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administra-
tivo Brasileiro, 28. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 92-93).

De nada adiantaria a existéncia do referi-
do cadastro se o acesso a estas informacdes
fosse velado ou dificultado. A divulga¢ao do
cadastro constitui consequéncia necessdria de
sua propria existéncia, sem o qual constituiria
procedimento destituido de qualquer eficdcia,
o que também contraria os principios da admi-
nistragao publica.

Inexiste qualquer mdacula na circulagdo de
informagdes oficiais provenientes de drgaos
publicos, que apenas retratam situa¢do de-
vidamente constatada por meio de regular
procedimento administrativo.

Nao bastasse isso, a previsio de comuni-
cacao as entidades mencionadas decorre de
previsdo expressa na prépria Portaria, que
nao deixa de constituir uma norma lato sensu,
conforme ja fundamentado em t6pico anterior.

Da alegada nulidade do auto de
infracao por violacao ao principio
constitucional da ampla defesa

O autor alega que a lista criada e a inscri¢do
ferem diversos dispositivos constitucionais,
notadamente a ampla defesa e o devido processo
legal.

Conforme exaustivamente tratado nesta
decisdo, a empresa autora concordou com a
situagao descrita no auto de infra¢do, tendo
sua inscri¢ao no cadastro decorrido dos fatos
constatados e que eram de plena ciéncia da
autora.

A empresa pdde defender-se de todos
os fatos discriminados no auto de infracdo,
inclusive com a possibilidade de recorrer ad-
ministrativa e judicialmente. Se ndo recorreu
administrativamente e se tampouco buscou
impugnar o mérito da infragao administrativa
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nos presentes autos, por certo é porque a situa-
¢do constatada pelos auditores fiscais reflete a
verdadeira situagdo.

Assim, ndo hd como prosperar a alegagao
de que lhe foi tolhido a garantia do devido
processo legal e da ampla defesa, porquanto
houve oportunidades para o exercicio destas
garantias, que ndo foram efetivamente utilizadas
pela empresa por sua discricionariedade.

Quanto ao fato de a Portaria Interministe-
rial ser violadora da ampla defesa, transcrevo
excerto de jurisprudéncia para elucidar este
ponto:

“[...] Ndo prospera o argumento de que a
Portaria n. 540/04 — MTE seja violadora da
ampla e livre defesa ou mesmo tenha instituido
um tribunal de exce¢do. A distin¢do entre as
esferas penal e administrativa permite, de outra
parte, que medidas desta natureza sejam
adotadas ainda que nao tenha pesado sobre
o autor condenagdo criminal transitada em
julgado que reconheca a redugio de trabalha-
dores a condi¢do andloga a de escravo. Podera
sim a decisdo criminal repercutir na esfera
administrativa caso sentenca absolutéria
venha a transitar em julgador e na qual reste
afirmada a auséncia de materialidade dos
fatos ou exima o ora demandante da autoria
dos fatos que lhes sio imputados. Este ndo
é 0 caso, ao que se vé dos autos [...].” (TRT
102R., RXOF (ED) 01205-2007-020-10-85-0,
rel. Juiz Paulo Henrique Blair, publicado em
23.6.2009.)

Destarte, insubsistentes os argumentos da
autora, rejeito a alegacao de violagao ao devido
processo legal e a ampla defesa.

Pedido declaratorio e cominatorio

Por todos os motivos acima expostos, rejeito
o pedido de declaragao de que a autora nao
praticou conduta que caracterize a submissao
de trabalhadores a condi¢ao andloga a de escravo,
bem como declaro a legalidade da inscri¢ao
do nome da empresa no cadastro previsto na
Portaria Interministerial n. 2, de 12 de maio de
2011 (originariamente Portaria 1.234-2003,
sobreposta pela Portaria n. 540/2004) e, por
consequéncialdgica, rejeito o pedido de exclusdo
do nome da empresa do cadastro.

Antecipacao de tutela
e medida cautelar

Considerando os fundamentos transcritos
nas decisoes interlocutdrias de fls. 248-248v.,
315-315v.,500-500v. (denegatérias do pedido
de tutela antecipada e medida cautelar), bem
como todos os fundamentos expostos nesta
decisdo (cogni¢do exauriente) e sobretudo
considerando a legalidade de todos os pro-
cedimentos que culminaram na inscri¢do da
autora no cadastro das empresas que subme-
tem trabalhadores a condi¢cdes andlogas a de
escravo, nao verifico a existéncia dos elementos
autorizadores de medida liminar, seja sob a
forma de antecipa¢ao dos efeitos da tutela
(ausentes os requisitos do art. 273 do CPC),
seja pela forma de medida cautelar incidental
(auséncia de fumus boni iuris).

Assim, rejeito o pedido de antecipag¢ao dos
efeitos da tutela e de concessio de medida
cautelar incidental.

Honorarios advocaticios

Haja vista a sucumbéncia integral da autora,
condeno-a no pagamento de honorérios advo-
caticios, fixados em 20% sobre o valor dado a
causa, nos termos do art. 20, §§ 3° e 4° do CPC.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, rejeito o pedido de anteci-
pagdo dos efeitos da tutela e de concessdo de
medida cautelar incidental e, no mais, REJEI-
TO INTEGRALMENTE os pedidos da agao
proposta por Manoel Marchetti Inddstria e
Comércio Ltda. em face de Unido — Advocacia-
-Geral da Uniao.

Condeno a autora no pagamento de honora-
rios advocaticios em favor da ré, fixados em
20% sobre o valor dado a causa.

Custas pela autora, no valor de 20,00, calcula-
das sobre o valor dado a causa (R$ 1.000,00).

Intimem-se as partes.
Nada mais.

Roberto Masami Nakajo
Juiz do Trabalho
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Vara do Trabalho de Bom Jesus da Lapa—BA

Processo n. : 0062900-36.2009.5.05.0132
SENTENCA

Reclamante: JOSE ROQUE DE JESUS GOMES

Reclamado: BOMPRECO BAHIA S.A.

JOSE ROQUE DE JESUS GOMES ajuiza
reclamacao trabalhista em face de BOMPRECO
BAHIA S.A., postulando retificacao das anota-
¢des na CTPS, diferencas salariais em razao de
desvio de funcio e reflexos, inclusive nas verbas
rescisdrias, adicional de boa permanéncia,
adicional de risco de vida (fls. 174), prémio
de férias, auxilio-alimentacio, horas extras e
reflexos, adicional noturno e reflexos, multa
normativa e reparacao pecunidria em razao
de dano moral e estético.

Rejeitada a proposta inicial de conciliagao,
foi apresentada defesa escrita (fls. 175/209).
Fixou-se a algada (fls. 174). O reclamante
manifestou-se sobre a documentagio trazida
com a defesa (fls. 284/294).

Oitiva do reclamante e do reclamado a fls.
295/296 e 372.

Laudo pericial psicoldgico a fls. 327/325,
com requerimento de fixagdao dos honorarios
da perita em “10 saldrios minimos” (fls. 327).

Laudo pericial de médico do trabalho a fls.
348/360.

Em atendimento as normas aplicdveis, as
recomendac¢des do CNJ e sobretudo face as
caracteristicas do caso, este magistrado dedicou
especial aten¢do a possibilidade de concilia¢ao,
exortando as partes para os beneficios mutuos
dai advindos — como a celeridade no paga-
mento de valores, ainda que mais modestos em
relagdo a uma eventual condenagdo. Houve,
inclusive, adiamento da audiéncia, apds o

encerramento da instrug¢ao, “diante da possi-
bilidade de conciliagdo” (fls. 372).

Razoes finais reiterativas foram aduzidas na
audiéncia de prosseguimento (fls. 374). Todavia,
resultaram sem éxito todas as tentativas de
conciliagao.

E o relatério.

RESCISAO. HOMOLOGACAO.
QUITACAO. EFICACIA LIBERATORIA.
LIMITES.

O reclamado alega que a homologacao da
rescisdo do contrato de emprego, na presenca
de representante do sindicato da categoria
profissional, teria implicado efeito de eficicia
liberatdria geral. Pretende o reconhecimento
de ato juridico perfeito, evocando o art. 6°
da LICC ou, conforme nova nomenclatura,
LINBB (Lei de Introduc¢iao as Normas do
Direito Brasileiro — Decreto-lei n. 4.657/42),
com a improcedéncia dos pedidos.

Vejamos.

O TRCT a fls. 217 indica pagamento de
horas extras e de adicional noturno. Nao houve
ressalva quanto as respectivas alega¢des ora
formuladas na a¢do trabalhista.

Considerando que, perante o sindicato, as
partes acordaram sobre o pagamento de ho-
ras extras e adicional noturno, com reflexos,
tais pleitos encontram-se, de fato, jd quitados,
nos termos do caput da Sumula 330, assim
redigido:
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“SUM-330 — QUITACAO. VALIDADE —
Res. n. 121/2003, D] 19, 20 e 21.11.2003.
A quita¢do passada pelo empregado, com
assisténcia de entidade sindical de sua cate-
goria, ao empregador, com observéancia dos
requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477
da CLT, tem eficicia liberatéria em relagao
as parcelas expressamente consignadas no
recibo, salvo se oposta ressalva expressa e
especificada ao valor dado a parcela ou par-
celas impugnadas.”

Jé no que tange aos demais titulos pleiteados
nesta demanda, impende ressaltar que a falta
de ressalva explicita no termo de concilia¢ao
nao implica quita¢do geral.

Na espécie, observo nio haver registro no
TRCT, a respeito dos aos demais titulos plei-
teados nesta demanda, razdo pela qual nao ha
quitag¢do a ser reconhecida, consoante o item
I da Stmula 330, a seguir transcrito:

“SUM-330—- QUITACAO. VALIDADE — Res.
n. 121/2003, D] 19, 20 e 21.11.2003. (...)

I- A quitagdo ndo abrange parcelas nao con-
signadas no recibo de quitacdo e, consequen-
temente, seus reflexos em outras parcelas,
ainda que estas constem desse recibo.”

A reclamada insiste na tese de que a falta de
ressalva especifica implicaria quita¢ao geral.

Portanto, JULGO IMPROCEDENTES
os pedidos de pagamento de horas extras e
adicional noturno, com reflexos (CPC, art.
269, I). Prossigo no exame quanto as demais
pretensoes.

DESVIO DE FUNCAO. SALARIO E
REFLEXOS. ANOTACOES NA CTPS

Alega o reclamante desvio de fungdo, de
Auxiliar de Patrimonio IIT para “auditoria nos
PDVs (tirar os valores dos caixas: ‘sangria’),
auditoria de notas, fiscalizava e registrava a entrada
e saida de mercadoria e ainda fiscalizava a falta
de dinheiro nos caixas” (fls. 4).

Afirma que tais fungdes extras eram remu-
neradas “em cerca de R$ 750,00, a exemplos
de DONA NICE, ROBERTA e DAIANE, cujos

recibos de saldrio requer seja a reclamada com-
pelida a trazer aos autos, sob pena de confissao
e preclusao” (fls. 4).

Adugz, alternativamente, que também realizava
fung¢oes de Conferente, também desempenha-
das por DERALDO e ANDRE, uma vez que
“ambos foram demitidos e as tarefas deles
passaram a ser realizadas pelo autor” (fls. 4).
Assevera que tais paradigmas recebiam “cerca
de R$ 650,007 (fls. 4).

O reclamado nega o exercicio pelo recla-
mante de fung¢des além daquelas para as quais
fora contratado.

Assiste razao ao reclamante.

Com efeito. O desvio de fung¢ao consubs-
tancia-se na modificacao das fun¢des do
empregado, com a realizagdo de atividade
mais qualificada em relagdo a qual fora origi-
nalmente contratado, sem a correspondente
majoragdo de sua remuneragao.

Em sua contestagdo, o reclamado nega
peremptoriamente que o reclamante haja
desempenhado “funcdes de qualquer outro
funciondrio, muito menos aqueles indicados em
sua exordial, quais sejam, Dona Nice, Roberta
e Daine” (fls. 198 — negritei).

Por outro lado, o reclamado reconhece ex-
pressamente haver quitado apenas as fun¢oes
para as quais o reclamante foi contratado ({ls.
198/199).

Contudo, hd confissao produzida pela prepos-
ta do reclamado de que houve o desempenho das
mesmas atividades que o reclamante indicou
como sendo préprias de “DONA NICE, RO-
BERTA E DAIANE” (fls. 4):

“que o Reclamante acompanhava as san-
grias nos caixas da loja, acompanhava a
auditoria realizada no caixa da operadora,
acompanhava o descarregamento de cargas
no depésito da loja; que desconhece que o
Reclamante realizava baixa no estoque; que
o Reclamante acompanhava a saida de pro-
dutos elétricos e eletronicos dos clientes da loja;
(...) que o Reclamante realizava revistas nos
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funciondrios e colaboradores que entravam
e safam da loja;” (fls. 296 — sem destaque
no original)

Ora, por se tratar de fato impeditivo do di-
reito alegado pelo reclamante, cabia ao reclamado
provar a veracidade das préprias alegacoes de
que o reclamante nio teria exercido as mesmas
fungdes de DONA NICE, ROBERTA E DAINE/
DAIANE, nos exatos termos dos arts. 818/
CLT e 333, II/CPC. Desse 6nus, todavia, nao
se desincumbiu o reclamado. Ademais, nao hd
controvérsia a respeito dos valores apontados
pelo reclamante como devidos a DONA NICE,
ROBERTA E DAINE/DAIANE, de R$ 650,00
mensais (CPC 334, III).

Vale registrar, ainda, que, o demandado
também alegou fato modificativo do direito,
asseverando que “inexiste, na reclamada,
Plano de Cargos e Saldrios organizado” (fls.
199). Atraiu para si, adicionalmente, o 6nus
de provar esse fato modificativo.

Todavia, dele nao se desincumbiu, porquan-
to trouxe aos autos tdo somente uma declara-
¢ao datada de 1995, por intermédio da qual o
entdo Delegado Regional do Trabalho informa
que “ndo existem em nossos arquivos Planos de
Cargos e Saldrios das empresas Paes Mendonga
S.A. e Unimar Supermercados S.A. homologa-
das nesta Delegacia Regional do Trabalho, até
a presente data” (fls. 276 destaquei), bem como
uma certiddo parcialmente ilegivel, datada de
1999, que igualmente nao se refere ao recla-
mado. Além de ndo se referirem ao reclamado
BOMPRECO BAHIA SUPERMERCADOS
LTDA. ressalto que ambas sao inserviveis também
porque anteriores a data de 19/04/2004, em

que o reclamante foi contratado.

Logo, julgo PROCEDENTE o pedido para
condenar o reclamado nas seguintes: 1) Obri-
gacoes de Fazer: retificar o registro de saldrio
na CTPS obreira para o valor de R$ 650,00, em
todo o pacto laboral. Para tanto, devera o re-
clamante depositar sua CTPS na Secretaria da
22 Vara do Trabalho de Camagari no prazo de
48 horas ap6s o transito em julgado desta acao

trabalhista. Findo este, deverd o réu proceder
as anotagdes em cinco dias, sob pena de multa
didria de R$ 50,00 até o limite de R$ 500,00,
em favor do reclamante. Na hip6tese de total
inércia do reclamado, deverd a Vara do Trabalho
proceder as anotag¢des, na forma do art. 39 da
CLT, acautelando-se em nao evidenciar que
decorreu de decisdo da Justica do Trabalho, e
fornecendo ao reclamante a certiddo respecti-
va.2) Obrigacoes de Pagar: diferencas salariais
ao reclamante, do valor registrado (considerar
as anotagdes do reclamado na ficha a fls. 219)
para R$ 650,00, durante o periodo imprescrito
(posterior a 12/05/2004) de todo o vinculo de
emprego, ou seja, de 12.5.2004 até 12.12.2008;
tudo com reflexos em horas extras, adicional
noturno, DSR, 139 saldrio, férias com o terco,
aviso prévio, depdsitos para o FGTS e multa
de 40%.

ADICIONAL DE BOA PERMANENCIA.
ADICIONAL DE RISCO DE VIDA.
PREMIO DE FERIAS. AUXILIO-
-ALIMENTACAO. MULTA NORMATIVA

O reclamante pleiteia beneficios previstos
em normas coletivas da categoria de vigilantes.

Pois bem.

Dispoe o art. 10, § 42, da Lei n. 7.102/83,
com a alteragdo dada pela Lei n. 8.863/94:

“Art. 10. Sdo considerados como seguranga
privada as atividades desenvolvidas em pres-
ta¢do de servicos com a finalidade de: (...)

I — proceder a vigilancia patrimonial das
instituigoes financeiras e de outros estabe-
lecimentos, publicos ou privados, bem como
a seguranca de pessoas fisicas;

IT—realizar o transporte de valores ou garantir
o transporte de qualquer outro tipo de carga.

§ 4° As empresas que tenham objeto eco-
noémico diverso da vigilancia ostensiva e do
transporte de valores, que utilizem pessoal
de quadro funcional préprio, para execu¢do
dessas atividades, ficam obrigadas ao cum-
primento do disposto nesta lei e demais
legislagdes pertinentes.”

A respeito, o reclamado confessa, em seu
depoimento, “que o Reclamante realizava
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revistas nos funciondrios e colaboradores que
entravam e safam da loja” (fls. 295) e, ainda,
que “o Reclamante exercia a fungao de auxiliar
de patrimoénio, evitando que alguém da loja saisse
com algum bem sem pagar ou que alguém de
fora adentrasse ao estabelecimento para causar
algum dano patrimonial; acompanhava a des-
carga de mercadorias nos depdsitos e a saida
de produtos de grande porte, além das fungdes
ja declinadas” (fls. 372).

Logo, o reclamante exerceu a func¢ao de
vigilante, ainda que o reclamado nio tenha
respeitado todas as regras que lhe impunham
treinar e proteger seu préprio empregado.

Por isso, o reclamante integra a categoria
diferenciada dos vigilantes e seu enquadra-
mento sindical, para todos os efeitos legais
e para fins de incidéncia de instrumentos
normativos, se dd nao em fun¢ao da atividade
preponderante do reclamado, mas, sim, em
funcio de suas “condigdes de vida singulares”
(CLT 511, § 3°).

Nesse sentido, o seguinte precedente do TST:

“ENQUADRAMENTO SINDICAL. VIGI-
LANTE. CATEGORIA DIFERENCIADA. 1.
O §32do art. 511 da Consolidac¢do das Leis
do Trabalho prevé que “categoria profissional
diferenciada é a que se forma dos empregados
que exercam profissdes ou fungdes diferen-
ciadas por forca de estatuto profissional espe-
cial ou em consequéncia de condigoes de vida
singulares”. 2. A categoria de vigilante, além
das condi¢des de vida singulares a que sdo
submetidos os trabalhadores que a integram,
de conhecimento publico e notério, tem suas
atividades regulamentadas pelas Leis de ns.
7.102/83 e 8.863/94, ou seja, possui “estatuto
profissional especial”. 3. Nesse contexto, ir-
retocdvel a decisdo proferida pela Turma no
sentido de deferir ao reclamante (vigilante)
enquadramento sindical como categoria
profissional diferenciada, uma vez que tal
enquadramento decorre do disposto no § 32
doart.511 da CLT ¢/c o disposto no art. 10, § 4,
da Lei n. 7.102/83, com redagdo que lhe foi
dada pelo art. 12 da Lei n. 8.863/94. 4. Invidvel,
em tais casos, a caracteriza¢do de violagdo

literal do art. 577 da CLT, uma vez que os vi-
gilantes ndo se enquadram em nenhuma das
hipéteses previstas no quadro de atividades e
profissdes mencionado nesse preceito legal.
5. Recurso de embargos ndo conhecido.”
(TST-E-RR-103700-56.2000.5.04.0001, rel.
Min. Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamen-
to: 24.6.2010, Subse¢ao I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publica¢io:
6.8.2010.)

Sucede, todavia, que o “empregado inte-
grante de categoria profissional diferenciada
ndo tem o direito de haver de seu empregador
vantagens previstas em instrumento coletivo
no qual a empresa ndo foi representada por
6rgao de classe de sua categoria” (OJ SBDI-1
n. 55/TST). Nota-se que os instrumentos nor-
mativos juntados aos autos pelo reclamante
nao foram firmados com o reclamado, nem
com o sindicato da categoria patronal da qual
faz parte.

Por isso, sio IMPROCEDENTES os pedidos
de: adicional de risco de vida, adicional de
boa permanéncia, prémio de férias, auxilio-
-alimentag¢do e multa normativa.

COMPENSACAO PECUNIARIA EM
RAZAO DE DANOS MORAIS
E ESTETICOS

Acidente do trabalho. Conceito

Alegislacao e a doutrina previdencidrias sao
aplicéveis 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:

“Séo, portanto, caracteristicas do acidente
de trabalho: a exterioridade da causa do
acidente; a violéncia; a subtaneidade e a
rela¢ao 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
ndo lhe é congénito, nem se trata de enfer-
midade preexistente ...
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O acidente é um fato violento, no sentido
de que produz violagio a integridade do
individuo. E da violéncia do evento que
resulta a lesdo corporal ou a perturbacio
funcional que torna o individuo incapaz,
proviséria ou definitivamente, ou lhe cause
a morte. O acidente que ndo gera danos a
integridade do individuo nao integra, por-
tanto, o conceito.

Ele decorre de um evento stbito. O fato cau-
sador é abrupto, ocorre durante curto lapso
de tempo, embora seus efeitos possam acon-
tecer tempos apds (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 obrigagoes decorrentes do
trabalho. Ndo é necessdrio, 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 externos
também devem ser considerados como
integrantes do conceito.

Retomando o conceito atribuido pelo legis-
lador, também se considera acidente de
trabalho o ocorrido no local e no horério
de trabalho por agressdo, sabotagem ou
terrorismo praticados por terceiro ou com-
panheiro de trabalho; ofensa tipica inter-
nacional, inclusive de terceiro, por motivo
de disputa relacionada com o trabalho; ato de
imprudéncia, negligéncia ou impericia
de terceiro ou companheiro de trabalho; ato de
pessoa privada no uso da razao; casos
fortuitos ou de for¢a maior; em quaisquer
local e horério, em caso de contaminagido
acidental... no exercicio de sua atividade; na
execu¢do de ordem ou realiza¢ao de servigo
sob a autoridade da empresa; na prestacao
espontanea de qualquer servi¢o a empresa
para lhe evitar prejuizo ou proporcionar
proveito; em viagem a servigo da empresa,
inclusive para fins de estudo, quando finan-
ciada por esta; no percurso residéncia-local

de trabalho e vice-versa; nos periodos desti-
nados a refei¢ao ou descanso intrajornada,
ou satisfagdo de outras necessidades fisiol6-
gicas, no local de trabalho ou durante este,
sendo nessas oportunidades considerados
no exercicio do trabalho — art. 21 da Lei
n. 8.213/91” (in Manual de direito previ-
dencidrio. CASTRO, Carlos Alberto Pereira
de; LAZZARI, Joao Batista. Sdo Paulo: LTr
Editora, 2006; p. 519/520 — sem destaque
no original.)

Assim, resumidamente, pode-se defini-lo
como o evento subito relacionado ao trabalho
que cause a morte ou outro gravame a sadde
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 lesio
ou perturbagdao funcional, que acarreta incapa-
cidade para o trabalho, podendo esta ser total,
parcial ou tempordria (trabalho —> acidente —>
lesio ou perturbagdo funcional —> incapacidade)”
(Indenizagoes por acidente do trabalho ou doenga
ocupacional. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 46).

O conceito de acidente-tipo ressalta a impor-
tancia da demonstracdo do nexo de causalidade
visando a consequente reparabilidade econémica
do dano, pelo empregador.

Responsabilidade civil trabalhista.
Conceito

A ideia central de responsabilidade civil
corresponde a obriga¢do 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
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sua tutela.” (BELMONTE, Alexandre Agra.
Instituigoes 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 ndcleo normativo
da responsabilidade civil: os arts. 186, 187 e 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 impde o dever geral de cautela).

Assim, a responsabilidade terd natureza juridi-
ca contratual ou extracontratual (ou aquiliana).
Esta dltima é a mais comum no direito do
trabalho, porquanto relacionada a ato ilicito
do empregador pelo ndao cumprimento das
normas gerais de prote¢do 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 & demonstragdao de
dolo (vontade livre e consciente de atingir o
resultado) ou de culpa grave (falta absoluta de
atencio exigida de qualquer pessoa), leve (falta
de diligéncia habitual, tomado por base o cida-
dao médio ou bono pater familiae) ou levissima
(situagdo 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 constatacdo do dano e do
nexo causal, ndo importando o comportamento
do agente causador (dolo/culpa).

Responsabilidade objetiva e o direito
do trabalho

A Constitui¢cdo da Republica refere-se a
responsabilidade civil trabalhista subjetiva

em seu art. 72, XXVIII, como direito do em-
pregado:
“XXVIII — seguro contra acidentes de tra-
balho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa;” (sem destaque
no original)

No ambito do direito do trabalho, é real-
mente mais corriqueiro encontrar-se casos de
responsabilidade subjetiva do empregador (e
extracontratual, como visto). Esse aspecto pra-
tico, aliado ao exame isolado do art. 72, XXVIII,
da Constituicdo (em consonancia com o art.
186 do CCB/2002), poderia levar a crer que
aresponsabilidade trabalhista se restringiria a
modalidade subjetiva, apenas, condicionada,
portanto, a prova do dolo ou da culpa (grave,
leve ou levissima) do empregador.

Entretanto, essa exegese ndo satisfaz, por
exemplo, a situagdo paradoxal que seria
causada por um empregador-poluidor, obje-
tivamente responsavel pelos danos impostos
a coletividade, mas ndo aos seus empregados,
como se somente estes devessem comprovar
sua culpa ou dolo, tornando-se, assim, cidaddos
de segunda classe.

E sabido que a interpretacao literal, a par
da mais comum e necessdria, é também a mais
indigente de todas. Por isso, quando se mostra
insuficiente para explicar fendmenos juridicos
mais complexos, impde-se suplementd-la com
outros métodos hermenéuticos, como a inter-
pretacao sistematica e a teleologica.

E o caso, aqui. Basta verificar que o caput do
mesmo art. 72 da Constitui¢ao dispde enume-
rar direitos minimos dos trabalhadores, “além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social”. Em outras palavras, o rol de direitos do
art. 72 ndo é exaustivo, mas exemplificativo.

Por isso, é aplicavel também o art. 225, § 39,
da Constitui¢do da Republica, que assegura a
responsabilidade objetiva em hipétese de dano
ao meio ambiente, inclusive o do trabalho
(CF, art. 200, VIII), como é o caso de muitas
doencas ocupacionais causadas por poluicdo
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produzida no &mbito de determinadas empre-
sas (Lein. 6.938/81, art. 3%, III — Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente).

No mesmo diapasio, o § 12 do art. 14 da
Lei n. 6.938/81 determina que, “sem obstar a
aplicagao das penalidades previstas neste artigo,
é 0 poluidor obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os
danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade”, o que corrobora a
responsabilidade objetiva em caso de dano
proveniente de infragao ambiental causado a
empregado ou trabalhador.

Ha4, ainda, outros casos (além daqueles em
que se verifica infracao da legislacao ambien-
tal) de responsabilidade objetiva no direito
do trabalho. Nesse caminho, o pardgrafo tinico do
art. 927 do Cédigo Civil de 2002 acrescenta
haver a obrigacdo objetiva de reparar o dano,
independentemente de demonstra¢io de culpa
ou dolo, para as hip6teses em que a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

O art. 927 do Cédigo Civil representa a
consagracdo da chamada teoria do risco criado
e do risco/beneficio, semelhante, atribuindo a
consequéncia econdmica indesejada dos danos
aquele que aufere lucro com atividade consi-
derada de risco (CLT, art. 22) e cuidando de
situagdes em que a exigéncia de demonstragao
de culpa causaria excessivo 6nus para a vitima.

Acerca da matéria, ensina o celebrado Juiz
do Trabalho SEBASTIAO GERALDO DE OLI-
VEIRA:

“Ao mencionar a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano, o texto legal
[do art. 927 do Cédigo Civil] deixa claro que
a indeniza¢do nao decorre do comporta-
mento do sujeito, ou seja, ndo é necessirio
que haja comprovagdo de qualquer acio
ou omissao ...

... 0 dispositivo expressamente limita a in-
deniza¢do aquelas atividades que, por sua

natureza, impliquem riscos para os direitos
de outrem.

(...)

Esclarece o jurista Miguel Reale, o grande
maestro do Cédigo Civil: ‘quando a estru-
tura ou a natureza de um negdcio juridico,
como o de transporte ou de trabalho, sé para
lembrar os exemplos mais conhecidos, implica
a existéncia de riscos inerentes a atividade
desenvolvida, impde-se a responsabilidade
objetiva de quem dela tira proveito, haja
ou ndo culpa.” (REALE, Miguel. Histéria do
novo Cédigo Civil, 2005, p. 235.)

...adiretriz aprovada na Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judicidrios do Conselho da Justica Federal
em 2002, indica um interessante caminho
de interpretagao:
‘ENUNCIADO N. 38 — ART. 927: A respon-
sabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do pardgrafo tinico
do art. 927 do novo Cédigo Civil, configura-se
quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano causar a pessoa determina-
da um Onus maior que aos demais membros
da coletividade.’

Pelos pardmetros desse enunciado doutrindrio,
para que haja indenizagado, serd necessario
comparar o risco da atividade que gerou
0 dano com o nivel de exposicio ao risco
dos demais membros da coletividade.
Qualquer um pode tropegar, escorregar e
cair em casa ou na rua, ser atropelado na
calgada por um automével descontrolado,
independentemente de estar, ou ndo, no
exercicio de qualquer atividade, podendo
mesmo ser um empregado ou aposentado.
No entanto, acima desse risco genérico que
afeta indistintamente toda a coletividade,
de certa forma inerente a vida atual, outros
riscos especificos ocorrem pelo exercicio
de determinadas atividades, dentro da
concepcio da teoria do ‘risco criado. Se o
risco a que se expde o trabalhador estiver
acima do risco médio da coletividade em

geral, caberd o deferimento da indenizacao,
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tdo somente pelo exercicio dessa atividade.
Nessa hipétese, foi o exercicio do trabalho

que criou esse risco adicional.

Nao se pode equiparar, para efeitos juridicos,
os vocdbulos risco e perigo, uma vez que a
frase atividades que implicam riscos nao tem
o mesmo significado de atividades peri-
gosas. Aqueles que defendem a aplicacao

da responsabilidade objetiva somente nas
hipéteses de atividades perigosas estdo, na

realidade, reduzindo e limitando a ampli-
tude normativa do preceito legal. Ora, a
presuncao é que o legislador tenha preferido
a linguagem técnica ...

Do ponto de vista técnico, a diferenca entre
risco e perigo pode ser verificada na redagao
do art. 193 da CLT:

Sao consideradas atividades ou operagdes peri-
gosas, na forma da regulamentagdo aprovada
pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por
sua natureza ou métodos de trabalho, impli-
quem o contato permanente com inflamdveis
ou explosivos em condicdes de risco acentuado.

Como se vé, atividade perigosa é aquela
exercida em condi¢des de risco acentuado
ou de alto risco...

... as ressalvas que reduzem a amplitude
da responsabilidade do causador do dano,
prevista nos Codigos da Italia e de Portugal,
foram intencionalmente retiradas do texto
que resultou no Cédigo Civil de 2002, tor-
nando o preceito brasileiro dotado de maior

amplitude.

O Desembargador paulista Carlos Roberto
Gongalves, comparando o novo dispositivo
com o art. 2.050 do Cédigo Civil italiano,
concluiu que o Cédigo brasileiro adotou
solu¢do mais avancada, porquanto ndo
prevé a possibilidade de o agente, median-
te inversdo do 6nus da prova, exonerar-se
da responsabilidade, demonstrando que
adotou todas as medidas aptas para evitar
o dano (GONCALVES, Carlos Roberto. Co-
mentdrios ao Cédigo Civil, v.X1,2003,p.317).
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Resta apreciar o sentido do vocédbulo
‘normalmente’... nao é necessirio que haja
comportamento anormal ou ilicito do
empregador para gerar o direito a indeni-
zagdo, pois o simples exercicio da atividade,
ainda que normalmente desenvolvida, pode
acarretar o direito a indenizagao, caso tenha
provocado danos a vitima.” (OLIVEIRA,
Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por aci-
dente do trabalho ou doenga ocupacional. Sao
Paulo: LTr, 2007, p. 111-117 — sem destaque
no original.)

Ao diferenciar risco genérico de risco espe-

cifico, o celebrado desembargador CLAUDIO
BRANDAO afianga:

“A diferenca entre as duas hipéteses reside
na peculiaridade de que as pessoas, no
primeiro exemplo, ndo estdo sujeitas aos
fatores de risco que se encontram presentes
no segundo, por nao serem gerados na vida
cotidiana. Nao sdo riscos genéricos, por-
tanto, e sim especificos de tantos quantos
trabalhem naquele local, razdo pela qual
se opta pela denominagao risco especifico
acentuado (no sentido de propiciado pelo
trabalho, para diferencid-lo do que é coberto
pela Previdéncia Social).

O empregador respondera pelos danos
independentemente de culpa quando esse
grau de risco se mantiver em patamar que
ultrapasse a média observada para o agru-
pamento social que se encontra sujeito aos
mesmos agentes. Essa ¢ a no¢do de risco
especifico acentuado.” (BRANDAO, Clédudio.
Acidente do trabalho e responsabilidade civil
do empregador. Sao Paulo: LT, 2006, p. 312.)

MAURO SCHIAVI, ap6s destacar que “nem

sempre a responsabilidade do empregador é
objetiva’, consigna:

“Acreditamos que, em atividades de risco
para a satde do trabalhador, ou para a sua
integridade fisica, ou seja, onde o risco de
doengas ou de acidentes seja mais acentuado
que o normal, considerando-se que o padrao
médio da sociedade e as probabilidades de
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ocorréncia de sinistros (...), a responsabili-
dade do empregador é objetiva, em razao
da aplica¢do da teoria do risco criado. O
§ 12 do art. 927 do CC ndo atrita com o
art. 7%, XXVIII, da CF, ja que este ultimo
estd inserido no rol de garantias minimas
do trabalhador, ndo impedindo que a lei
ordindria preveja responsabilidade mais
acentuada em situacdes peculiares, como
a atividade de risco.” (SCHIAVI, Mauro.
Acdes de reparagdo por danos morais decor-
rentes da relagdo de trabalho. Sao Paulo: LTr,
2007, p. 28.)

Assente o professor e magistrado JOSE
CAIRO JUNIOR:

“Entende-se como atividade de risco aquela
que tem a probabilidade, em maior ou
menor grau, de provocar dano a outrem.”
(CAIRO JUNIOR, José. O acidente do traba-
lho e a responsabilidade civil do empregador.
Sao Paulo: LTr, 2007, p. 28.)

Assim, identificam-se duas espécies basicas
de atividades consideradas de risco no direito
do trabalho: a) as atividades insalubres (CLT,
arts. 189, 192 e 200, e NR-15 da Portaria MTb
n.3.214/78); e b) as atividades perigosas (CLT,
arts. 193 e 200, e NR-16 da Portaria MTb n.
3.214/78), com destaque para aquelas capitula-
das nas Normas Regulamentadoras aprovadas
pelo Ministério do Trabalho e Emprego — as
atividades penosas ainda nao estao reguladas.

Além desses tipos bésicos, nota-se dos arts. 22 e
19 daLein.7.102/83 um rol de garantias a que
faz jus o vigilante. Isso por que, no exercicio de
suas atividades, o vigilante corre risco de vida
mais acentuado que os demais empregados,
justamente em razdo das fun¢des de prote¢do
a integridade fisica de outrem e ao patrimo-
nio alheio. E a primeira e principal vitima do
marginal, que o identifica como o principal
obstaculo vivo ao sucesso de sua intenc¢do
criminosa.

Nesse caminho, acrescenta a doutrina do
ilustre Procurador do Trabalho RAIMUNDO
SIMAO DE MELO:

“Embora ndo prefixadas em lei, hd indimeras
outras atividades consideradas perigosas,
pela sua natureza e forma de exercicio, e,
portanto, enquadréveis como de risco para
os efeitos do pardgrafo tinico do art. 927 do
CC. No Direito do Trabalho, ajudard ao juiz
nesse enquadramento a classificacdo das
empresas segundo o grau de risco de sua
atividade (CLT, art. 162 e Lei n. 8.212/91,
art. 22, inciso II, letras a, b e ¢).

Sao exemplos de atividades perigosas que
caracterizam a responsabilidade objetiva
pela potencialidade de risco, entre outras:
a) o transporte ferrovidrio, que foi um dos
primeiros casos reconhecidos pela lei como
atividade de risco; b) o transporte de pas-
sageiros de um modo geral; ¢) a produgao
e transmissao de energia elétrica; d) a explo-
racdo de energia nuclear; e) a fabricagdo e
transporte de explosivos; f) o contato com
inflamaveis e explosivos; g) o uso de arma
de fogo; h) o trabalho em minas; i) o traba-
lho em alturas; j) o trabalho de mergulhador
subaquatico; k) as atividades nucleares; e 1) as
atividades insalubres e perigosas.” (MELO,
Raimundo Simao de. Responsabilidade
objetiva e inversdao da prova nos acidentes
de trabalho. Disponivel em: <http://www.
calvet.pro.br/artigos/responsabilidade_ob-
jetiva_inversao_daprova.pdf>. Extraido
em: 24 ago. 2007 — sem destaque no original
— destaquei.)

Ao proferir decisdo judicial, o magistrado
nao deve ignorar o escopo da lei, sem perder de
vista também o alto impacto que os acidentes
de trabalho tém nas finangas publicas, por
mandarem diariamente aos hospitais conside-
rdvel niumero de trabalhadores incapacitados
(tornando o Brasil, tristemente, um campeao
nesse sinistro “ranking”) e por deflagrarem dia-
riamente a concessao de inumeros beneficios
da Previdéncia Social. E que, no final da linha,
o custo de atividades e praticas inseguras no
trabalho recai sobre toda a sociedade.

Assim, por todo angulo que se examine a
matéria, o interesse ptiblico milita no sentido
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de evitar-se de todas as formas o acidente de
trabalho, mediante, por exemplo: treinamento
minucioso; uniforme especial a expensas da
empresa a que se vincular, porte de arma,
quando em servico; seguro de vida em gru-
po, feito pela empresa empregadora (Lei n.
7.102/83, art. 19).

E, pois, dever de todos os operadores do
direito que possam influenciar o ambiente
ou a forma de execugao do trabalho, atuar
no sentido de desestimular, com o maior rigor
possivel, as situagdes de risco em todo o pro-
cesso produtivo.

Responsabilidade objetiva. Excludentes.

A teoria do risco comporta as excludentes
de responsabilidade: fato exclusivo da vitima
(alocugao “culpa da vitima”, mais corriqueira,
nao ¢ a tecnicamente mais correta porque a
exclusdo da responsabilidade se dd, aqui, no
ambito da causalidade, ndo da culpa-elemento
da responsabilidade — nesse sentido: CAVA-
LIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsa-
bilidade civil. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.
82/3 apud BRANDAO, Claudio. Acidente do
trabalho e responsabilidade civil do empregador.
Sao Paulo: LTr, 2006, p. 253); fato exclusivo de
terceiro; caso fortuito; for¢ca 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 constatagdo 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 ligacdo 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 protegdo existente
em mdquina desfibradora de sisal, destinado
a impedir lesio nas maos, mas que torna a
producdo mais lenta, impedindo ganhos
maiores, para os que percebem saldrio por
obra” (BRANDAO, Cldudio. Acidente do
trabalho e responsabilidade civil do empregador.
Sao Paulo: LT, 2006, p. 253.)

A mesma senda percorre SEBASTIAO
GERALDO DE OLIVEIRA:

“Fica caracterizada a culpa exclusiva da
vitima quando a causa tiver sido a sua
conduta, sem qualquer liga¢do com o
descumprimento das normas legais, con-
tratuais, convencionais, regulamentares,
técnicas ou do dever geral de cautela por
parte do empregador. Se o empregado,
por exemplo, numa atitude inconsequente,
desliga o sensor de seguranga automdtico
de um equipamento perigoso e posterior-
mente sofre acidente por essa conduta, ndo
ha como atribuir culpa em qualquer grau
ao empregador, pelo que ndo se pode falar
em indenizag¢do. O ‘causador’ do acidente
foi o proprio acidentado, dai falar-se em
rompimento do nexo causal ou do nexo de
imputacdo do fato ao empregador.

(...)

Mesmo nos casos dos danos nucleares,
em que a responsabilidade é objetiva, hd
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 obrigacio de
indenizar’” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo
de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou
doenca ocupacional. Sao Paulo: LTr, 2007, p.
147-148.)

No mesmo sentido é o escolio de RAIMUNDO
SIMAO DE MELO:
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“Ato inseguro ¢ 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 hipdtese de exclusao
da responsabilidade do empregador pelos
danos causados, cabendo a este comprovar
que de fato ndo concorreu de nenhuma forma
para o evento, que aconteceu por culpa
exclusiva da vitima. Na andlise do acidente,
ndo pode ser desde logo considerada como
causa, isoladamente, o ato ou a condi¢ao
que originou o evento. Devem ser analisadas
todas as causas, desde a mais remota, o que
permitird um adequado estudo e posterior
neutraliza¢do ou eliminagao dos riscos. Até
o presente momento, nenhuma das ma-
quinas construidas, nenhum dos produtos
quimicos obtidos por sintese e nenhuma
das teorias sociais formuladas alteraram
fundamentalmente a natureza humana. As
formas de comportamento, que devem ser
levadas em consideragado no esfor¢o de pre-
venir atos inseguros, deverao ser analisadas
de modo bastante abrangente.

E oportuno lembrar que a obrigacio das
empresas com relacdo a prevencao 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 jurisprudén-
cia, ‘o simples fornecimento do aparelho
de protecao pelo empregador nao o exime
do pagamento do adicional de insalubri-
dade, cabendo-lhe tomar as medidas que
conduzam a diminui¢ao ou elimina¢do da
nocividade, dentre as quais as relativas ao

uso efetivo do equipamento pelo empregado’
(Samula n. 289/TST).” (MELO, Raimundo
Simao de. Responsabilidade objetiva e in-
versdo da prova nos acidentes de trabalho.
Disponivel em: <http://www.calvet.pro.br/
artigos/responsabilidade_objetiva_inversao_
daprova.pdf>. Extraido em: 24 ago. 2007.)

Assim, o fato inseguro causado exclusiva-
mente pelo empregado, sem a concomitancia
de nenhuma a¢do ou omissao reprovéavel do
empregador, exclui a responsabilidade deste
pela reparacdo pelos danos resultantes do
acidente.

Observe-se, ainda, que nado se configura
nenhuma das excludentes de responsabilidade,
igualmente pelos demais temas (fato exclusivo
de terceiro, caso fortuito, forca maior ou cldu-
sula de nao indenizar), a hipdtese em que o
empregador deixa de adotar as cautelas neces-
sdrias e expoe o trabalhador a perigo previsivel.

Assim, se constatada a culpa do emprega-
dor, concorrente, ou nio, 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 ndo se confundem nem
se atenuam, sequer se anulam. Essa é a inter-
pretagdo que jd se pacificara perante a Justica
comum e que, por isso, veio a sedimentar-se
no texto do art. 7%, XXVIII, da Constitui¢cao
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 compensatéria e a res-
ponsabilidade civil é indenizatdria, visando a
restabelecer a situacdo existente e anterior ao
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dano” (CAMPOS, José Luiz Dias. Responsabili-
dade civil e criminal decorrente do acidente do
trabalho na Constitui¢ao de 1988 — A¢ao Civil
Publica — Ministério Publico e o ambiente do
trabalho. In Revista LTr, vol. 52,1n. 12, p. 1.429).

Mais uma vez, convém transcrever as judi-
ciosas explanagdes de SEBASTIAO GERALDO
DE OLIVEIRA:

“E oportuno lembrar que o acidentado que
ficou com invalidez permanente também
contribufa para a Previdéncia Social e
poderia, depois de aposentado por tempo
de contribuigdo, 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 compensa¢do do
valor daquele beneficio previdenciario. Vale
registrar, ainda, a situacao 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 compensacao.

Por outro lado, o seguro de acidente do
trabalho no Brasil, apesar da denominagao,
nao tem natureza juridica ou conteudo
de seguro propriamente dito. Apesar da
denominac¢do ‘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¢ao 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.
Indenizagées por acidente do trabalho ou
doenga ocupacional. Sio Paulo: LTr, 2007,
p. 85 — destaquei.)

E, ainda, em valioso resumo, destaca as
diferencas entre os institutos:

“.. a natureza social do seguro de acidente
do trabalho é bem diversa dos seguros em
geral, conforme previsto nos arts. 757 e 777
do Cddigo Civil, visto que:

a) nao tem natureza contratual (art. 757),
ja que deve ser cumprido obrigatoriamente
por forga de lei;

b) ndo héd pagamento de prémio negociado
(art. 757), mas simples recolhimento de
percentual adicional para o custeio dos
beneficios, conforme previsto na lei pre-
videncidria;

¢) nao pode ser contratado com qualquer
seguradora autorizada (art. 757, pardgrafo
Unico), uma vez que o seguro de acidente do
trabalho é monopélio da Previdéncia Social;

d) ndo hé apélice ou bilhete de seguro (art.
758), bastando a assinatura do contrato de
trabalho;

e) ndo exige proposta escrita com declara-
¢ao 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).

(...)

Em sintese, o chamado seguro de acidente
do trabalho ndo oferece qualquer cobertura
além da que ja é concedida normalmente pela
Previdéncia Social. O valor que o empre-
gador 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 previdenciarios
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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, ha
um amplo espago para acolhimento da
responsabilidade civil de natureza objeti-
va. Basta mencionar que a reparacao dos
danos materiais, morais ou estéticos nem
sdo cogitados na legislacao previdencidria,
o 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 manutengao do padrao
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 condenac¢ao
a obrigagdo de indenizar.

Responsabilidade objetiva. Onus
da prova

O essencial principio de direito material do
trabalho é, inegavelmente, o da protecao ao hi-
possuficiente econdmico, do qual emergiram,
por desdobramento, todos os demais.

Entre esses, o direito do trabalho tem
também, como especifico, o principio da
primazia da realidade, que o renomado JOSE
AUGUSTO RODRIGUES PINTO identifica na
hipétese em que, “havendo divergéncia entre as
condigdes ajustadas para a relagao de emprego e
as verificadas em sua execugdo, a realidade dos

processual do trabalho incorporou o da busca
da verdade real, extraido notadamente do
art. 765 da CLT, que, para tanto, confere aos
magistrados trabalhistas ampla liberdade na
direcdo do processo.

Nesse cendrio, a inversao do énus da prova
(da culpa) tem como objetivo a busca da verdade
real e pode decorrer diretamente da lei ou de
criagdo jurisprudencial, por interpretacao
sistemdtica dos principios ja delineados. O
instituto ndo é novidade na esfera trabalhista,
estando sedimentado em sumulas do TST,
como as de ns. 68 (equiparagdo salarial), 212
(motivo do término da relagdao de emprego) e
338 (jornada de trabalho).

Se ahipédtese é de responsabilidade subjetiva,
a inversao do 6nus da prova da culpa é aplicavel,
sobretudo se essa responsabilidade for também,
simultaneamente, contratual, como explica
RAIMUNDO SIMAO DE MELO:

“O contrato de trabalho é um contrato
sinalagmatico e de adesdo. Da primeira ca-
racteristica decorrem obrigagoes reciprocas.
De um lado, o empregado estd obrigado a
colocar a disposi¢ao do empregador a sua
for¢a de trabalho e cumprir rigorosamente
as regras fixadas no contrato, como tam-
bém aquelas decorrentes de lei, servindo
de exemplo o dever de obediéncia as ordens
e disciplina para o bom andamento do
trabalho. De outro, cabem ao empregador
indmeras obrigac¢des, como o pagamento
de saldrios pela contraprestagao dos servi-

¢os e a preservacdo da integridade fisica e
mental do trabalhador no local de trabalho

mediante a reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de sadde, hi-
giene e seguranca (CF, art. 79, inciso XXII).

E forgoso reconhecer que o mais impor-
tante conteddo do contrato de trabalho é a

fatos prevalecerd” (Tratado de direito material
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007; p. 91 — sem
destaque no original).

Por influéncia do direito material e, ainda,
como reflexo de seu cardter publicista, o direito

preservacao da vida do trabalhador. Esta é
a mais importante cldusula inserida impli-

citamente no contrato de trabalho, pelo que
aresponsabilidade decorrente dos acidentes

de trabalho é do tipo contratual. A culpa,
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no caso, é contratual. Veja-se, nesse senti-
do, decisdao do STF: “Cuida-se, ademais, de
responsabilidade civil proveniente de culpa
contratual e ndo de culpa aquiliana, eis que
a empresa ndo cumpriu a obrigacao impli-
cita concernente a seguranca do trabalho de
seus empregados e de incolumidade, durante
a prestacdo de servicos, determinando,
no caso, como reconheceu o acdérdao, ‘a
remocado de pesadissima pega sem o equi-
pamento técnico e as cautelas necessdrias,
de sorte que o deslizamento verificado era
perfeitamente previsivel”’(RE n. 94.429-0,
12 Turma, rel. Min. Néri da Silveira; DJU
de 15.6.84.)

A responsabilidade contratual deriva de
um contrato entre as partes, no caso, em-
pregado e empregador, surgindo o dever de
indenizar por parte de um dos contratantes
pelo descumprimento de determinada obri-
gacdo decorrente do pactuado. Parailustrar,
lembre-se o caso cldssico do contrato de
transporte coletivo, celebrado tacitamente, por
adesdo do passageiro as regras oferecidas
pela empresa, que assume implicitamente
a obrigacao de transportd-lo de forma a
deixd-lo no local de destino ileso quanto a
sua integridade fisica e psiquica. E o caso,
‘mutatis mutandis’, do contrato de trabalho,
pois além de estar implicita nele a obrigacao
de respeito a satude e integridade fisica do
trabalhador {Nesta linha também é o enten-
dimento de Jodo José Sady ao afirmar que “a
garantia de condigoes de trabalho sadias em
termos de higiene e seguranga constitui uma
cldusula implicita do contrato de trabalho
(Direito do meio ambiente de trabalho, p.
126)}, trata-se 0 mesmo de um contrato
de adesdo, em que o trabalhador, pela situa-
¢a0 de dependéncia econdmica que lhe é
peculiar no contrato de trabalho, arrisca a
sua saude, integridade fisica e a vida (Pinho
Pedreira, com apoio nas licoes de Hordcio de
Fuente sustenta que enquanto nas contratagoes
privadas se achem normalmente em jogo
valores econémicos e como exce¢io podem

ser afetados bens pessoais dos contratantes,
geralmente de forma indireta, no contrato
de trabalho o trabalhador, pela situagao de
dependéncia pessoal em que se encontra,
arrisca permanentemente seus bens pessoais
mais valiosos (a vida, integridade fisica, honra,
dignidade etc.) {A reparagao do dano moral
no Direito do Trabalho, p. 555}).” (MELO,
Raimundo Simdo de. Responsabilidade
objetiva e inversio da prova nos acidentes
de trabalho. Disponivel em: <http://www.
calvet.pro.br/artigos/responsabilidade_ob-
jetiva_inversao_daprova.pdf>. Extraido
em: 24.8.2007.)

Por outro lado, se a responsabilidade aplica-
vel foi a de natureza objetiva, nao hd necessidade
de perquiri¢do de culpa nem de dolo. Por isso,
sequer haverd 6nus de demonstré-los (culpa e/
ou dolo). O trabalhador, pois, deverd provar
unicamente o dano e o nexo causal com a
atividade laboral. E o objeto da defesa do em-
pregador ¢ limitado, nesses casos, a prova de
ocorréncia de causas excludentes da respon-
sabilidade, jd que é indcuo tentar comprovar
auséncia de culpa.

O caso concreto, sob exame

Conforme exposto, o reclamado confessa,
em seu depoimento, “que o Reclamante reali-
zava revistas nos funcionarios e colaboradores
que entravam e safam da loja” (fls. 295 — des-
taquei) e, ainda, que “o Reclamante exercia a
funcdo de auxiliar de patrimoénio, evitando
que alguém da loja saisse com algum bem
sem pagar ou que alguém de fora adentrasse
ao estabelecimento para causar algum dano
patrimonial; acompanhava a descarga de mer-
cadorias nos depdsitos e a saida de produtos de
grande porte, além das fungdes jé declinadas”
(fls. 372 — destaqueti).

Por si s6, tal confissdo implica classificar o
reclamante como vigilante, diante da consta-
tacdo das hipdteses previstas no art. 10, I e II,
da Lei n. 7.102/83, que dispoe:

“Art. 10. Sao considerados como seguranga
privada as atividades desenvolvidas em pres-
tagdo de servigos com a finalidade de:
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I — proceder a vigilancia patrimonial das
institui¢cdes financeiras e de outros estabele-
cimentos, publicos ou privados, bem como
a segurangca de pessoas fisicas;

I —realizar o transporte de valores ou garantir
o transporte de qualquer outro tipo de carga.”
(sem destaque no original)

Ademais, as outras atividades também
exercidas pelo reclamante apenas aumentavam
0 risco, jd que envolviam contato com a confe-
réncia de valores:

“que o Reclamante acompanhava as san-
grias nos caixas da loja, acompanhava a
auditoria realizada no caixa da operadora,
acompanhava o descarregamento de cargas
no depdsito da loja; que desconhece que
0 Reclamante realizava baixa no estoque;
que o Reclamante acompanhava a saida de
produtos elétricos e eletronicos dos clientes
da loja; (...) que o Reclamante realizava
revistas nos funciondrios e colaboradores
que entravam e safam da loja;” (fls. 296)

Como se infere, a necessidade de enfre-
tamento ao roubo ¢ situacdo plenamente
previsivel nas atividades que foram atribuidas
ao reclamante, com acentuado risco a sua
integridade fisica e psiquica.

Por isso, os servicos prestados pelo recla-
mante em favor do reclamado inserem-se no
conceito de atividade considerada de risco
acentuado, o que atrai a responsabilidade é ob-
jetiva e dispensa a prova de culpa do reclamado.

De todo modo, registro, por zelo, haver
ficado evidente no processo que o reclamado
ostenta culpa pelo acidente de trabalho.

De fato. O reclamado confessou expressa-
mente o descumprimento do art. 19,11, da Lei
n.7.102/83 (norma de seguranca), ao declarar
em Juizo “que o Reclamante ndo trabalhava
armado”. Isso implica manifesta negligéncia
(culpa) dos propostos do reclamado com a
vida e a seguranc¢a do reclamante, além de
objetivamente descumprirem o quanto dispoe
a Lein. 7.102/83.

Tal omissdo ressalta ainda mais a respon-
sabilidade empresarial, porquanto decorre
do art. 932, III/CCB que o empregador é res-
ponsavel pela omissdao de seus prepostos no
exercicio do trabalho que lhe competir.

Em verdade, mesmo que o reclamado hou-
vesse meramente fornecido equipamento de
protecdo individual ou coletivo (como colete
a prova de balas e armamento), isso, por si s6,
nao conduziria a diminui¢do ou eliminagao
da nocividade (SUM-289/TST). Apenas o uso
efetivo desses EPIs e EPCs pelo empregado é
que poderia resultar efeitos juridicos, razdo
pela qual também é dever do empregador im-
plementar a rigida fiscaliza¢do do respectivo
uso (NR-16 e CLT 482, “e”e “h”) — o que 6bvio
e infelizmente ndo ocorreu.

Além disso, o reclamado nao alegou, muito
menos comprovou, que haja promovido
nenhum treinamento, quanto mais que tal
treinamento fosse substancioso, eficaz, de
modo a realmente preparar o reclamante
para situacoes de ataque de criminosos, como
aquela que sofreu.

Note-se que o reclamante foi a tinica vitima
contra a qual se impingiu danos fisicos, de modo
a facilitar a instalagdio do medo nos demais
presentes e a dominar o empregado que, no
interior da loja, deveria estar preparado para
acionar algum sistema mais complexo de segu-
ranga (como comunicar o perigo a policia).

Também ¢é fato revelador a inexisténcia
de dano aos segurancgas externos, porquanto,
pelas maximas de experiéncia, presume-se que
estavam muito mais preparados para a situacao
e, portanto, mais inacessiveis que o reclamante
a ac¢do nefasta dos meliantes.

A respeito, observe-se o depoimento do
reclamante, incontroverso (CPC, art. 334, III):

“que o Reclamante era o ultimo a sair da
loja, por volta de 4 h da manha; que a loja
fecha o atendimento ao publico as 21 h; que
havia funciondrios terceirizados da empresa
Nordeste Seguranca; que nao andavam ar-
mados; que esses funciondrios da Nordeste
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Seguranca ficavam na parte externa da loja

e no estacionamento; que os funciondrios

da Nordeste Seguranca faziam a segurancga

patrimonial externa e do estacionamento

da Reclamada. (...) que por volta de 21 h,

cinco bandidos colocaram uma pistola na

boca do Reclamante, tendo quebrado 02

dentes do autor; que o Reclamante teve a

boca sangrando em razdo da introdugao

da arma na mesma, ficando no chio; que
ap6s os bandidos se dirigiram a caixa geral,

Sr? Alda, tendo a Sr? Alda sido forcada a

abrir o cofre; que os bandidos ameagaram o

Reclamante em dar um tiro na cabega caso

o Reclamante nao informasse onde estava

a responsdvel pelo caixa da loja; (...) que

na época em que trabalhou para a Recla-

mada nao possuia curso de vigilancia; que
no momento do assalto, os funciondrios
da Nordeste Seguran¢a também foram
rendidos, nao tendo havido troca de tiros
com os bandidos; que as abordagens, na
hipétese de existéncia de furtos no interior
da loja, eram feitas pelo Reclamante e pela
equipe de prevencao, formada por Rui, Julio,

Céssia;” (fls. 295/296)

Sao incontroversos também o dano (perda
dos dentes frontais superiores do reclamante)
e 0 nexo causal desse mesmo dano com a ati-
vidade laboral do entao empregado (vigilante
que acumulava, ainda, fun¢des como as de
acompanhar fechamento de caixa, auditoria
financeira e revista pessoal e empregados e
fornecedores).

Portanto, ha obrigacao objetiva de reparar
o dano moral. Mesmo desnecessariamente,
constata-se a prova da culpa do reclamado
pelo evento danoso, a ressaltar que seria ex-
tremamente injusto desamparar justamente o
empregado, que ndo teve como evitar o dano:
ndo recebeu treinamento nem equipamento
adequados para as atividades de risco acentuado
que lhe foram atribuidas pelo reclamado.

No mesmo sentido, inclina-se a jurispru-
déncia trabalhista, como ilustram os seguintes
precedentes:
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“ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MO-
RAL.RESPONSABILIDADE OBJETIVA. No
caso em exame, o empregado foi vitimado
enquanto trabalhava como vigilante para
a reclamada, por disparos de arma de fogo,
vindo a falecer no local de trabalho. Rema-
nesce, portanto, a responsabilidade objetiva,
em face do risco sobre o qual o empregado
realizou suas fun¢oes, adotando a teoria do
risco profissional com o fim de preservar
valores sociais e constitucionais fundamen-
tais para as relagdes juridicas, em especial a
dignidade da pessoa humana. Recurso de
embargos conhecido e desprovido.” (TST-
-E-RR-153800-56.2006.5.12.0009, rel. Min.
Aloysio Corréa da Veiga. Data de Julgamen-
to: 5.2.2009, Subse¢ao I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publica¢ao:
13.2.2009.)

“DANO MORAL.ACIDENTE DO TRABA-
LHO. RISCO INERENTE A ATIVIDADE.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. A ativi-
dade de transporte de valores em carro-forte
é, pela sua natureza, indubitavelmente uma
atividade de risco acentuado e, de acordo
com o art. 22 da CLT, os riscos da atividade
econdmica devem ser suportados pelo em-
pregador. Saliente-se que, embora o art. 72,
inc. XXVIII, da Constituicao da Republica
estabeleca a obrigacdao do empregador, quan-
do incorrer em dolo ou culpa, de indenizar o
empregado em razdo de acidente de trabalho,
o caput desse dispositivo ressalta que os direitos
ali previstos nao o sdo de forma taxativa, ao
dispor ‘além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social’. Dessa forma, ndo hd
impedimento constitucional para a incidén-
cia do art. 927 do Cédigo Civil, que no seu
pardgrafo unico dispde: ‘Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente 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.” Dessa for-
ma, revela-se objetiva a responsabilidade do
empregador quando ha risco inerente a sua
atividade. Recurso de Embargos de que se
conhece e a que se da provimento.” (TST-E-
-RR-84700-90.2008.5.03.0139, rel. Min. Jodo
Batista Brito Pereira. Data de Julgamento:
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3.12.2009, Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publica¢io:
11.12.2009.)

“I — AGRAVO DE INSTRUMENTO. RE-
CURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE
TRABALHO. INDENIZACAO POR DA-
NOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS.
TRANSPORTE DE VALORES. VIGILANTE.
TEORIA DO RISCO. Verifica-se possivel
violagdo do art. 927, pardgrafo tnico, do
Cédigo Civil, no que concerne a indenizagao
por danos morais e materiais decorrentes
da imputagdo da responsabilidade objetiva,
relativa a teoria do risco. Agravo de instru-
mento a que se dd provimento, nos termos
da Resoluc¢do n. 928/2003. IT — RECURSO
DEREVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS,
MORAIS E ESTETICOS. TRANSPORTE
DE VALORES. VIGILANTE. TEORIA DO
RISCO. A natureza da atividade desempe-
nhada pelo reclamante — transporte de
valores —, por si s6, implica perigo e riscos
a seguranca e vida do empregado. Além
disso, conforme relatado no acérdao, ficou
cabalmente demonstrado o dano, tendo em
vista a ocorréncia de acidente de trabalho
(assalto), que resultou na incapacidade do
reclamante, ja que este ficou com um projétil
alojado na cabeca, cuja remogao é impossivel,
em face do risco de morte durante a cirurgia.
Assim, a responsabilidade decorre da prépria
natureza das atividades desenvolvidas pela
reclamada (teoria do risco), por gerar risco a
vida e seguranca de seus empregados. Dessa
forma, deve-se apenas comprovar o dano e o
nexo de causalidade, o que ficou claramente
demonstrado nos autos. Logo, é patente a
aplicabilidade do art. 927, pardgrafo unico,
do Cédigo Civil ao caso dos autos. Recurso
de revista a que se dd provimento.” (TST-
-RR-120740-23.2007.5.03.0134, rel®. Min2.
Katia Magalhaes Arruda, Data de Julgamen-
to: 31.8.2011, 52 Turma, Data de Publica¢io:
9.9.2011.)

“RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL.
TRANSPORTE DE VALORES. EMPREGA-
DO DE COOPERATIVA DE CREDITO.
Este Tribunal Superior tem adotado, de
forma reiterada, entendimento no sentido de

que a conduta da instituigdo financeira de
atribuir aos seus empregados a atividade
de transporte de valores dd ensejo a compen-
sa¢do por danos morais. Leva-se em con-
sideracdo, para tanto, o risco a integridade
fisica (inclusive de morte) inerente a fungdo
em exame e o desvio funcional perpetrado
pelas empresas, que, ao invés de contratar
pessoal especializado, consoante determina
a Lein. 7.102/1983, se utilizam de emprega-
dos comuns. Precedentes da SBDI-1 e das
Turmas deste Tribunal Superior. Recurso
de revista conhecido e provido.” (TST-
-RR-477300-35.2006.5.09.0018, rel. Min.
Lelio Bentes Corréa. Data de Julgamento:
27.4.2011, 12 Turma, Data de Publicacdo:
6.5.2011.)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. ACIDENTE DO
TRABALHO. ATIVIDADE DE RISCO. TEO-
RIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
O Regional concluiu que o reclamante, vitima
de assalto ocorrido na empresa terceirizada
para a qual prestava servigos de vigilancia,
sofreu tipico acidente de trabalho, razao
pela qual faz jus a indenizag¢do pelos danos
sofridos (perda da visdo do olho direito,
paralisia facial parcial e perda da mobilidade
do braco esquerdo), observada a respon-
sabilidade objetiva do empregador, por
dedicar-se a atividade de risco, nos termos
do art. 927, pardgrafo unico, do Cédigo
Civil. Além disso, ainda que se pudesse dis-
cutir a inaplicabilidade da responsabilidade
objetiva na hipdtese, o acérddo recorrido
apresenta todos os requisitos que definem
a responsabilidade subjetiva, uma vez que
delineou a conduta omissiva do empregador
no seu dever de tomar providéncias para
garantir a seguranca e a prote¢ao a vida do
empregado no exercicio de suas atividades.
Logo, uma vez comprovados os requisitos
necessarios para a reparagdo civil, relativa
ao dano sofrido pelo empregado e o nexo de
causalidade com a conduta da empresa, ainda
que omissiva, o deferimento da indenizagdo
respectiva ndo viola o art. 927 do Cddigo
Civil. Agravo de instrumento desprovido.”
(TST-AIRR-134940-43.2006.5.22.0004, rel.
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Min. José Roberto Freire Pimenta, Data de
Julgamento: 25.5.2011, 22 Turma, Data
de Publicagdo: 10.6.2011).

“RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO
POR DANO MORAL DECORRENTE DE
ACIDENTE DO TRABALHO. No caso, la-
borando em atividade de risco, em ambiente
carente de seguranca e meios preventivos de
sinistros, o reclamante sofreu acidente que
lhe ocasionou tetraparesia espéstica dolorosa
causadora de incapacidade laborativa total e
permanente. Neste contexto, ao contrario do
que alega a reclamada, o e. TRT néo afron-
tou o art. 7%, XXVIII, da CF. Na realidade,
conferiu-lhe correta interpretagdo. Com
efeito, a legislagdo vigente tende a agasalhar
a responsabilidade objetiva em tema de
reparac¢do civil, especialmente quando as
atividades exercidas sdao de risco, conforme
dispde o art. 927 e pardgrafo unico do Cédigo
Civil de 2002, admitindo, assim, no ambito
do Direito do Trabalho, a teoria da respon-
sabilidade objetiva do empregador, nos casos
de acidente de trabalho. Precedentes citados.”
(TST-RR-9955300-94.2005.5.09.0653. Data
de Julgamento: 29.9.2010, rel. Min. Horécio
Raymundo de Senna Pires, 3 Turma, Data
de Publicagdo: 8.10.2010.)

“AGRAVODEINSTRUMENTO.RECURSODE
REVISTA. DANO MORAL. ACIDENTE
DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA (ART.927,PARAGRAFO UNICO,
CC).INEXISTENCIA DE ‘CULPA EXCLU-
SIVA DA VITIMA® (FATO DA VITIMA).
Demonstrado no agravo de instrumento que
o recurso de revista preenchia os requisitos
do art. 896 da CLT, ante a constatagdo de
violagao do art. 927, pardgrafo tinico, do CC.
Agravo de instrumento provido. RECURSO
DE REVISTA. DANO MORAL. ACIDENTE
DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA (ART. 927, PARAGRAFO
UNICO, CC). INEXISTENCIA DE ‘CUL-
PA EXCLUSIVA DA VITIMA’ (FATO DA
VITIMA). A regra geral do ordenamento
juridico, no tocante a responsabilidade civil
do autor do dano, mantém-se com a nog¢ao
da responsabilidade subjetiva (arts. 186 € 927,
caput, CC). Contudo, tratando-se de ativida-
de empresarial, ou de dinamica laborativa
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(independentemente da atividade da em-
presa), fixadoras de risco acentuado para os
trabalhadores envolvidos, desponta a excegdo
ressaltada pelo pardgrafo tnico do art. 927
do CC, tornando objetiva a responsabilidade
empresarial por danos acidentdrios (respon-
sabilidade em face do risco). Noutro norte, a
caracteriza¢do da culpa exclusiva da vitima é
fator de exclusao do elemento do nexo causal
para efeito de inexisténcia de reparacao civil
no ambito laboral quando o infortunio ocorre
por causa unica decorrente da conduta do
trabalhador, sem qualquer ligagao com o des-
cumprimento das normas legais, contratuais,
convencionais, regulamentares, técnicas ou
do dever geral de cautela por parte do empre-
gador. Se, com base nos fatos relatados pelo
Regional, se conclui que a conduta da vitima
doacidente nao serevelou como causa tinicado
infortunio, afasta-se a hipdtese excludente
da responsabilizacao da empregadora pelo
dano causado. Recurso conhecido e provido.”
(TST-ED-RR-85040-87.2004.5.12.0021, rel.
Min. Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 3.6.2009, 62 Turma, Data de
Publica¢io: 12.6.2009.)

“INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
— ACIDENTEDETRABALHO — RESPON-
SABILIDADE OBJETIVA—ATIVIDADE DE
RISCO — TRANSPORTE DE VALORES
— POSSIBILIDADE. 1. O art. 72, XXVIIL, da
CF estabelece como condig¢do para a respon-
sabilidade do empregador por danos materiais
ou morais decorrentes de acidente de traba-
lho a existéncia de dolo ou culpa. Assim, a
jurisprudéncia e doutrina predominantes
tém afirmado que a responsabilidade que se
extrai do texto constitucional é de natureza
subjetiva, a exigir, portanto, além do dano e
do nexo de causalidade, a demonstragdo de
culpa por parte do agressor. 2. Entretanto,
o Codigo Civil de 2002, em seu art. 927,
pardgrafo tnico, em homenagem a teoria
do risco criado, prevé a possibilidade de se
reconhecer a responsabilidade de natureza
objetiva, ao dispor que: ‘Havera obrigacio de
reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza,
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risco para os direitos de outrem. 3. No con-
cernente as questdes trabalhistas, tal forma
de responsabilidade configura-se quando a
atividade desenvolvida pelo autor do dano
vier a causar ao trabalhador um risco maior
do que aos demais membros da coletividade.
4. Aos que objetam cuidar-se de preceito
inaplicdvel a esfera das relagdes laborais, ante
as condi¢des contidas no art. 72, XXVII, da
CEF, convém destacar que a leitura restritiva
do texto constitucional contraria o préprio
espirito da Carta, relativamente aos direitos
fundamentais do trabalho, no que estabelece
apenas um nucleo de garantias essenciais que,
por sua propria natureza, ndo pode excluir
outros direitos que venham a ser reconheci-
dos no plano dalegisla¢do infraconstitucional
doméstica (art. 7, caput, da CF) ou mesmo no
direito internacional (art. 5% § 32, da CF), con-
soante o entendimento adotado em diversos
precedentes do TST. 5. Na hipétese dos autos,
0 acérdio regional consigna que a atividade
do Empregador consistia na seguran¢a em
transporte de valores, o que revela, inega-
velmente, a existéncia do pressuposto indi-
cado no paragrafo tinico do art. 927 do CC,
atraindo a responsabiliza¢do objetiva. 6. Por
conseguinte, a indeniza¢ao por danos morais
decorrente de assalto sofrido pelo Emprega-
do, em seu labor como vigilante, impde-se,
independentemente de culpa da Reclamada,
razao pela qual o acérdao regional merece
ser mantido. Recurso de revista desprovido.”
(TST-RR-191300-26.2007.5.04.0404. Data de
Julgamento: 25.5.2011, rel2. Juiza Convocada:
Maria Doralice Novaes, 72 Turma, Data de
Publicagdo: 10.6.2011.)

“RECURSO DE REVISTA — DANOS
MORAIS — RESPONSABILIDADE OBJE-
TIVA — ATIVIDADE DE RISCO. Aplica-se
a responsabilidade civil objetiva quando a
atividade do trabalhador é de risco, como
no caso dos autos, em que o Autor era vi-
gilante de carro-forte e foi alvejado durante
tentativa de assalto. Precedentes da SBDI-I.
Recurso de Revista nao conhecido.” (TST-
-RR-400-16.2008.5.03.0134, rel2. Min2. Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamen-
to: 9.2.2011, 82 Turma, Data de Publicagao:
11.2.2011.)

S4o elementos para quantificar a condenagio:

i) a gravidade do dano: mediana, jd que
implicou a perda permanente de dois
dentes frontais superiores, refletindo na
funcionalidade da mastigacao, satde bucal
e dores (“que o Reclamante possui limitagdes
para realizar mastigagdo; que o Reclamante
sente dores em razdo do implante dentd-
rio” — fls. 296). Recorde-se que o dano a
integridade da sadde fisica e mental é “in
re ipsa’, ou seja, presumido, e que, por isso,
independe de comprovagdo. Vide, a respei-
to: TST-E-ED-RR-249/2005-091-09-00.0,
rel2. Min% Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa, Subsegao I Especializada em Dissidios
Individuais do TST, Data de Julgamento:
3.9.2007, Data de Publicagdo: 19.10.2007;
e TST-RR-26600-66.2004.5.09.0091, red.
Min. Hordcio Raymundo de Senna Pires, 6%
Turma, Data de Julgamento: 25.6.2008, Data
de Publicagdo: 22.8.2008);

ii) a intensidade de sofrimento da vitima:
considerdvel, segundo o seguinte registro
no laudo pericial:

“Os dados analisados na avaliagdo psico-
légica, colhidos através das entrevistas e
demais documentos, revelam os resquicios
do estresse pds-traumatico vivenciado pelo
periciando apds o assalto da empresa recla-
mada. Apés essa experiéncia traumatica,
que envolveu uma ameaca de morte e feri-
mento, o periciando desenvolveu sintomas
compativeis com essa psicopatologia, tais
como: evitagao do local do evento ou outros
que lhe trouxessem a lembranca do evento,
revivéncia persistente do evento traumatico
sob a forma de lembrangas invasivas ( flash-
backs’), de sonhos ou pesadelos; excitacdo
aumentada, em forma de taquicardia, sudo-
rese e panico. Também apresentou sintomas
de hipervigilancia, em forma de insonia e
estado de alerta.” (fls. 332);

iii) a situacao socioecondmica das partes:

o reclamado é uma rede de hipermercados
do grupo Walmart, assim apresentado na
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Internet: “O Walmart atende seus clientes
mais de 200 milhdes de vezes por semana,
em mais de 9.700 lojas de 69 bandeiras em 28
paises. Com faturamento de US$ 419 bilhoes
em 2010, a companhia emprega 2.1 milhoes
de funciondrios ao redor do mundo e estd
entre os 10 primeiros varejistas da pesquisa
Empresas mais Admiradas de 2010, da revista
Fortune”. Disponivel em: <http://www.
walmartbrasil.com.br/sobre-o-walmart/
no-mundo/>.

Jé o reclamante é economicamente carente,
remunerado com saldrio minimo a época da
prestagdo de servigos (em que pese 0s riscos
pessoais pelos quais passava) e agora passa
por enormes dificuldades para a manuten¢io
de sua sobrevivéncia:

“Periciando reside com sua genitora e mais
cinco irmaos. Mae teve dez filhos. O genitor
do periciando (...) faleceu em 1997 (...).

Perguntado sobre suas atividades atuais,
relata ‘t6 desempregado e quando ndo saio
para deixar curriculos (...)’ relembra que tem
2 anos desempregado e ‘quando preciso de
dinheiro, fago um biscate, ajudo a descarregar
caminhdo de bloco, capino quintal, o que
aparecer’.” (fls. 331);

iv) a eventual participacao da vitima na
causa do evento danoso: nao houve partici-
pagdo da vitima na causa do evento danoso;

v) a existéncia ou nao de retratacao/repara-
¢a0 e sua extensao: o reclamado socorreu o
entdo empregado apds o acidente, mas nao
houve nenhuma demonstracao de apoio
psicolégico no periodo que se seguiu. Ao
contrario, o reclamante permaneceu traba-
lhando nas mesmas fung¢oes, apesar de trau-
matizado, e quando “acabou o periodo da
estabilidade, a empresa me demitiu” (laudo,
fls. 331). Tais falhas devem ser consideradas
na fixacdo do valor da indenizagao; e

vi) o aspecto punitivo/pedagdgico, visando
a preven¢do e a rigorosa observancia das
normas de protecdo ao trabalho. Ou seja, é
preciso estabelecer a rela¢do de equivaléncia

entre a gravidade da lesdo e o valor mo-
netdrio da indenizacao imposta, a fim de
que o ato ofensor ndo fique impune e sirva
de desestimulo a praticas inadequadas de
seguranca e saide do trabalho.

Diante de tais parametros, no que diz respeito
aos danos morais, CONDENO o reclamado a
pagar ao reclamante R$ 150.000,00.

Entretanto, no que toca a alegacdo de dano
estético, considerando que o laudo pericial
concluiu haver razodvel reposicao da estética
facial do reclamante (“nenhum dano estético”,
sic—1ls. 354 € 360), ainda que lamentavelmente
omissa quanto ao material utilizado e sua qua-
lidade, JULGO IMPROCEDENTE o pedido.

DEDUCOES

Devem ser deduzidas eventuais quantias
efetivamente pagas a iguais titulos, durante
todo o periodo de apuragio, com o objetivo de
evitar enriquecimento sem causa do recla-
mante. Para esse fim, serdao considerados tdo
somente os valores constantes nos recibos
ja juntados aos autos, porquanto preclusa a
oportunidade de complementagio dessa espécie
de prova.

CORRECAO MONETARIA

Incidird o indice da corre¢ao monetaria
a partir do dia 12 do més subsequente ao da
prestagdo dos servicos (SUM-381/TST).

JUROS DE MORA

Os juros de mora incidirdo sobre a im-
portancia da condenagdo jd corrigida mone-
tariamente nos termos da Sumula n. 200 do
TST, calculados na base de 1% a.m., de forma
simples (nao capitalizados), e aplicados pro
rata die, nos termos do § 12 do art. 39 da Lei n.
8.177/91. Por forga do art. 883 da CLT, incidirao
a partir da data em que foi ajuizada a a¢do, a
exce¢do de eventuais parcelas vincendas.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

E do empregador a responsabilidade pelo
recolhimento das contribui¢des previdenciarias
(SUM-368, 11/TST).
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Em se tratando de descontos previden-
cidrios, o critério de apura¢do encontra-se
disciplinado no art. 276, § 49, do Decreto
n. 3.048/1999, que regulamentou a Lei n.
8.212/1991. Assim, tém natureza indeniza-
toria as verbas deferidas a titulo de: aviso
prévio; férias indenizadas acrescidas do ter¢o
constitucional; FGTS e respectiva multa de
40%; multas dos arts. 467 e 477 da CLT. Dessa
mesma norma, decorre que a contribui¢ao do
empregado, no caso de a¢des trabalhistas, seja
calculada més a més, aplicando-se as aliquotas
previstas no art. 198, observado o limite maximo
do salério de contribuicao (SUM-368, I1I/TST).

Apoés o transito em julgado e respectiva
liquidacido do crédito previdencidrio, caso nao
haja o recolhimento voluntario das contribui-
¢des, seguir-se-d a execucao, por iniciativa da
Uniao ou de oficio (art. 114, VIII, da Consti-
tuicao Federal), sem prejuizo da comunicagao
a SRFB — Secretaria da Receita Federal do
Brasil para as providéncias cabiveis, inclusive
bloqueio de expedi¢ao de CND — Certidao
Negativa de Débito.

IMPOSTO DE RENDA

E do empregador a responsabilidade pelo
recolhimento das contribuigoes fiscais, resultante
de crédito do empregado oriundo de conde-
nagdo judicial, devendo incidir sobre o valor
total da condenacao limitadamente as parcelas
salariais tributéveis, calculado ao final, nos
termos da Lei n. 8.541, de 23.12.1992, art. 46
e Provimento da CGJT n. 01/1996 (SUM-368,
II/TST). Deduzem-se da base de célculo, ainda,
a contribui¢do previdencidria do empregado
e demais abatimentos previstos no art. 4° da
Lein. 9.250/95.

Nao hd incidéncia, portanto, sobre as verbas de
natureza indenizatdria, inclusive sobre eventual
reparag¢ao pecunidria de nenhuma espécie de dano
moral (TST-RR-1401400-14.2005.5.09.0002,
reld. JC Maria Doralice Novaes, 72 Turma,
Data de Publicagdo: 05/02/2010; TST-
-AIRR-73340-84.2001.5.09.0092, rel. Min.

Guilherme Augusto Caputo Bastos, 12 Turma,
Data de Publica¢do: 2.3.2007; no mesmo sentido:
STJ-REsp 1152764/CE, rel. Min. Luiz Fux, DJe
12.7.2010).

Igualmente, ndo ha incidéncia de imposto
de renda sobre os juros de mora (independente
da natureza juridica das verbas sobre as quais
incidam), em razao do cunho indenizatério
que o art. 404 do CCB confere aos juros de
mora (OJ SBDI-1 n. 400/TST).

O célculo do imposto de renda deve
acompanhar os critérios dispostos na Lei n.
12.350/2010 e na Instrugao Normativa RFB
n. 1.127/2011.

O recolhimento do imposto de renda retido
na fonte serd efetuado até o dltimo dia util do
segundo decéndio do més subsequente ao més
da disponibiliza¢ao do pagamento (art. 70, I,
‘d’, da Lei n. 11.196/2005) e devera ser com-
provado nos autos no prazo de dez dias ap0s,
sob pena de expedi¢do de oficio a Secretaria
da Receita Federal do Brasil.

HONORARIOS DOS PERITOS

O reclamado depositou, a titulo de hono-
rarios provisorios, o valor de R$ 1.000,00 (fls.
307/308), conforme determinacao judicial
(fls. 297).

A metade ja foi liberada pelo Juizo a perita
em psicologia, mediante o despacho a fls. 337.

Considerando a sucumbéncia do reclamado,
CONDENO-O ao pagamento de honordrios
periciais no valor de R$ 1.500,00 para cada
um dos dois experts, no total de R$ 3.000,00,
autorizada a dedugao do valor ja depositado
provisoriamente.

BENEFiICIOS DA JUSTICA GRATUITA

DEFIRO ao reclamante os beneficios da
Justica gratuita, diante da declaragao a fls. 2
(arts.790,§ 3°,da CLT e OJ SBDI-1 n. 304/TST).
Ressalto que a declara¢do implica responsabili-
dadelegal, ainda que essa expressao nao conste
explicitamente do texto firmado pela parte ou
por seu procurador habilitado.
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DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE
PROCEDENTES os pedidos formulados por
JOSE ROQUE DE JESUS GOMES em face de
BOMPRECO BAHIA S.A. para CONDENAR
o reclamado nas seguintes: 1) Obrigacdes de
Fazer: retificar o registro de saldrio na CTPS
obreira para o valor de R$ 650,00, em todo o
pacto laboral. Para tanto, deverd o reclamante
depositar sua CTPS na Secretaria da 22 Vara
do Trabalho de Camagari no prazo de 48
horas apds o trinsito em julgado desta acao
trabalhista. Findo este, deverd o réu proceder
as anotacdes em cinco dias, sob pena de multa
didria de R$ 50,00 até o limite de R$ 500,00,
em favor do reclamante. Na hip6tese de total
inércia do reclamado, devera a Vara do Trabalho
proceder as anotag¢des, na forma do art. 39 da
CLT, acautelando-se em ndo evidenciar que
decorreu de decisao da Justica do Trabalho, e
fornecendo ao reclamante a certidao respecti-
va.2) Obrigacoes de Pagar: diferengas salariais
ao reclamante, do valor registrado (considerar
as anotacdes do reclamado na ficha a fls. 219)
paraR$ 650,00, durante o periodo imprescrito
(posterior a 12/05/2004) de todo o vinculo de
emprego, ou seja, de 12.5.2004 até 12.12.2008;
tudo com reflexos em horas extras, adicional
noturno, DSR, 139 saldrio, férias com o terco,
aviso prévio, dep6sitos para o FGTS e multa
de 40%. Além disso, pagar, a titulo de repara-
¢d0 pecunidria por danos morais, 0 montante
atual de R$ 150.000,00 (no tocante a esta verba,
incidem juros e corre¢ao monetdria apenas a
partir da publica¢do desta sentenga).

Dedugoes, juros de mora, recolhimentos previ-
dencidrios e fiscais nos termos da fundamentagzo.

Deferido ao reclamante os beneficios da
Justica gratuita.

Honorarios dos peritos por conta do recla-
mado, sucumbente, no valor de R$ 1.500,00
para cada um dos dois experts, no total de R$
3.000,00, autorizada a deducao do valor ja
depositado provisoriamente.

Custas pelo reclamado, calculadas em R$
3.833,33, sobre o valor da condenagdo, R$
191.666,74, consoante os cdlculos em anexo,
que integram esta sentenca.

Apés o transito em julgado da dltima
decisao proferida na causa, em fase de conhe-
cimento, em cumprimento a Recomendagao
Conjunta GP. CSJT n. 2/2011, determino o
encaminhamento eletronico de cépia desta
sentenca e decisdes supervenientes a Procurado-
ria Regional Federal da Bahia (<pfba.regressivas
@agu.gov.br>), a fim de subsidiar eventual
ajuizamento de agdo regressiva prevista no
art. 120 da Lei n. 8.213/91.

Por oportuno, admoesto as partes que
eventual oposi¢do irregular de embargos de
declarac¢io, na hip6tese de valer-se desse recur-
so no intento de obter novo pronunciamento
jurisdicional pela reforma do pronunciamento
anterior, ou, ainda, para prequestionar matéria
nao suscitada tempestivamente ou irrelevante
para o resultado da causa, levard a configura-
¢ao de litigancia de ma-fé e a imposi¢ao de
multa.

Intimem-se as partes.

Camagari, 14 de fevereiro de 2012.
RINALDO GUEDES RAPASSI

Juiz do Trabalho
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