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Editorial

Na semana em que este texto estava sendo redigido, a comunidade justrabalhista tomava
conhecimento de mais uma lamentével noticia de exploragdo de mao de obra na maior cidade
do Brasil e quarta maior metrépole do mundo. Dois bolivianos foram encontrados numa
feira livre em Sao Paulo na condi¢ao de “mercadorias”, sendo que o “vendedor” também era
um cidadao boliviano sediado no Brasil como empresario, pelo que consta das informagoes
obtidas.

O aliciamento de trabalhadores estrangeiros para trabalhar nas cidades brasileiras ¢,
lamentavelmente, um fenémeno cotidiano e que merece o devido enfrentamento por todo o
aparato estatal, tanto quanto outros problemas sociais conhecidos, como o trabalho infantil
e degradante de brasileiros e brasileiras.

O Brasil é atualmente apontado pela Organizagao Internacional do Trabalho como “a
melhor referéncia internacional” de combate ao trabalho escravo em seu relatério “Uma
Alianca Global contra o Trabalho For¢ado”, lancado em maio de 2005.

Porém, ainda hd muito a fazer no combate a exploracio extrema do nosso semelhante.

Permanece de forma sub-repticia (ou mesmo evidente em alguns casos) a absurda ideia
de que seres humanos podem ser tratados como simples pecas da engrenagem capitalista.
Tratados como coisas, contratados sem direitos, vitimas de acidentes e doengas por faltar a
devida prevencio por parte das empresas, e por fim atirados a prépria sorte quando ja ndo
conseguem produzir mais, se retiram com uma misera aposentadoria, isso se conseguirem
provar que houve trabalho formal em tempo suficiente para tanto.

Sim, grande parte das vezes, o proprio Estado “dé as costas” para o trabalhador explorado
— salvo quando é resgatado por forcas-tarefa do Ministério do Trabalho e Emprego em
flagrantes de trabalho anédlogo a escravidao. Vale frisar que os bolivianos resgatados sequer
lavraram boletim de ocorréncia policial, por receio de represalias.

De outra vertente, episddios como este demonstram quao longe estamos de viver em uma
sociedade que ndo necessite do poder coercitivo estatal para assegurar os direitos e garantias
minimos de natureza social.

E dizer, em sentido oposto aos que pregam a desconstitucionalizagio dos Direitos Sociais,
especialmente os de ordem trabalhista, e a flexibiliza¢do das normas que regem a relagao de
emprego e suas nuances: nao hd como acreditar que a sociedade brasileira (e o bloco lati-
noamericano, na mesma toada) possa se autorregular sem a intervengao estatal, justamente
para coibir abusos desta ordem.

E a prépria OIT, no documento intitulado “O Trabalho Escravo no Brasil do século XXI”
que aponta a necessidade de que “os governos estaduais em cujos territorios sao detectados
os casos mais graves de trabalho escravo, atuem efetivamente, em conjunto com todas as
institui¢coes envolvidas no combate a essa chaga, para controlar o trafico de trabalhadores”.
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E a Justi¢a do Trabalho brasileira, no 4mbito de sua competéncia, incumbe manter-se
alerta e pronta a dar a devida resposta quando o vilipéndio de trabalhadores tratados como
meros bens de comércio chegar as suas Unidades Judicidrias, ja que tudo indica que outras
autoridades responsdveis por coibir os delitos praticados ainda se mantém na posigao de
meros espectadores da barbarie, merecendo, entretanto, o devido crédito a atuacao firme do
Ministério Publico do Trabalho e da Policia Federal em epis6dios como este.

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

1. Da finalidade

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a 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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A protecao a relacao de emprego e a
(in)constitucionalidade do ato de
dentncia da Convencao n. 158 da OIT

Daniel Goncalves de Melo(")

Resumo:

O presente artigo aborda a questao atinente a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do ato de dentincia da Convencdo n. 158 da Organizacao Internacional do Trabalho —
OIT, tendo em vista a sua adequag¢do material e formal ao ordenamento juridico patrio,
notadamente diante da garantia de prote¢do a relagdo de emprego contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa prevista no art. 7%, inciso I, da Constituicao Federal.

Palavras-chave:

Constitucionalidade — Dentncia — Conveng¢do — OIT — Protecao — Despedida.

indice dos Temas:
1. Introdu¢ao
2. A garantia da protegao ao emprego no ordenamento juridico brasileiro

3. A (in)constitucionalidade do ato de dentncia da Convengao n. 158 da OIT e a (in)com-
patibilidade da norma internacional com a Constituicao Federal

4. Consideragoes finais

5. Referéncias bibliograficas

Por essas e por multiplas outras razdes, o
desemprego é inegavelmente o maior problema
social da atualidade.

1. Introducao

O trabalho é, sem sombra de duvidas, um
dos elementos fundamentais na dinimica das

relages sociais, sendo mesmo um componente
da prépria personalidade do individuo.

Com efeito, ao se conhecer uma pessoa,
pergunta-se comumente, apos 0 seu nome, o
que faz ou qual a ocupagao desse individuo.

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 142 Regido (RO e AC), sendo
Titular da Vara do Trabalho de Epitaciolandia, no Estado do
Acre. Pés-graduando em Direito e Processo do Trabalho
pela PUC/MG.

O desemprego, em uma sociedade emi-
nentemente capitalista, destr6i a autoestima,
aniquilando o ser humano, produzindo, ao
mesmo tempo, uma série de problemas que
atingem toda a coletividade.

Nao se desconhece que a causa determi-
nante do desemprego é a falta de politicas
macroecondmicas que promovam a abertura
e a manutenc¢io de postos de trabalho.
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Todavia, esse problema social também tem
ligacao com a forma de regulacdo das relagoes
de trabalho.

A facilidade juridica conferida aos empre-
gadores para dispensarem os seus empregados
provoca uma grande rotatividade de mao de
obra, o que serve tanto de incremento ao
desemprego como provoca inseguranga nas
relages trabalhistas e, ainda, fragiliza a situagao
do trabalhador, provocando a precarizagao das
condigoes de trabalho.

Isso ocorre porque o art. 7%, inciso I, da
Constitui¢do Federal, dispositivo que preceitua
ser direito social fundamental dos trabalhadores
urbanos e rurais, dentre outros, a “relagio de
emprego protegida contra despedida arbitrdria
ou sem justa causa, nos termos de lei comple-
mentar, que preverd indeniza¢do compensatoria,
dentre outros direitos” ndo foi ainda objeto de
regulamentacdo, em que pese 0s vinte e cinco
anos de vigéncia da Constituigao da Republica.

Nesse panorama, verifica-se que a Con-
vengdo n. 158 da Organizagdo Internacional
do Trabalho — OIT, que trata do término da
relagdo de trabalho por iniciativa do emprega-
dor, preceitua em seu art. 4% que “ndo se dard
término a relagao de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justi-
ficada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades
de funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servigo”

A indigitada Convengio foi aprovada pelo
Congresso Nacional em 17 de setembro de
1992, pelo Decreto Legislativo n. 68/1992,
sendo ratificada pelo Governo brasileiro em
04 de janeiro de 1995, para vigorar doze meses
depois. Posteriormente, a promulgacdo de sua
ratificagdo ocorreu com a publica¢ao do texto
oficial no idioma portugués pelo Decreto n.
1.855, de 10 de abril de 1996, da Presidéncia
da Republica.

Dessa forma, todos os tramites de validade
foram cumpridos em rela¢ao a Convengéo n.
158 da OIT, conforme previsto nos arts. 49,

incisos I e 84, inciso VIII,ambos da Constituigao
Federal.

Surpreendentemente, no entanto, passados
apenas sete meses do inicio de sua vigéncia em
territério nacional, o Governo brasileiro denun-
ciou a ratificacao da Convengao n. 158 da OIT
mediante nota enviada ao Diretor-Geral da
Reparti¢ao Internacional do Trabalho — RIT,
assinada pelo Embaixador Chefe da Delegacio
Permanente do Brasil em Genebra (Oficio n.
397,de 20.11.1996). Com o Decreto n. 2.100,
de 20 de dezembro de 1996, publicado em 23 de
dezembro de 1996, o Presidente da Republi-
ca publicou a dentncia, anunciando que a
mencionada Convengdo deixaria de vigorar
no Brasil a partir de 20 de novembro de 1997.

Tal ato de dentincia, contudo, ao contririo
do que se verificou com o ato de ratificacio,
ndo foi precedido da necessdria aprovagio
do Congresso Nacional, tal como exigem os
citados arts. 49, inciso I e 84, inciso VIII, da
Constitui¢do Federal.

Partindo de tais premissas, propde-se no
presente estudo analisar de modo critico o ato
de dentncia da Convengio n. 158 da OIT, sob
o viés de sua constitucionalidade material e
formal, aliado ainda a garantia fundamental
de manuten¢io do emprego, langando-se mao,
para tanto, de textos doutrindrios e normati-
vos, além de precedentes jurisprudenciais.

Em um primeiro tépico, serd examinado o
contetdo e os efeitos da garantia de protecdao
ao emprego prevista no art. 72, inciso I, da
Constitui¢cdo Federal e, em um segundo, serd
analisado o ato de dentincia da Convengao n.
158 da OIT de modo especifico, inclusive sua
compatibilidade com o ordenamento juridico
interno, fornecendo-se, entdo, subsidios a
instaura¢do do debate a respeito do tema, sem
a pretensao, por 6bvio, de esgotar o assunto.

2. A garantia da protecdao ao emprego
no ordenamento juridico brasileiro

A Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 consagra em seu art. 7, inciso I, no
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Capitulo IT — Dos Direitos Sociais, do Titulo
II— Dos Direitos e Garantias Fundamentais, a
denominada garantia de prote¢dao ao emprego
ou de manutencao do vinculo empregaticio
contra a dispensa arbitrdria ou sem justa causa.

O texto do art. 72, inciso I, da Constitui¢do
Federal, atualmente vigente, estd assim redigido:
Art. 79 S30 direitos dos trabalhadores urbanos
erurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social:
I — relagdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que preverd
indeniza¢do compensatdria, dentre outros
direitos.

Em consonancia com a leitura desse preceito
constitucional, verifica-se que a Carta Magna
procurou estabelecer nitida restri¢ao ou vedagao
a ruptura contratual por ato potestativo do
empregador.

Naio poderia ser diferente, ja que nio ape-
nas neste dispositivo, mas em diversas outras
passagens do texto constitucional, é possivel
inferir que o legislador constituinte origindrio
conferiu ao trabalho um valor fundamental, de
verdadeiro elemento componente do Estado
Democritico de Direito.

Nesse ponto, insta salientar que, para a Cons-
tituicao, a Republica Federativa do Brasil tem
como fundamentos, entre outros, os “valores
sociais do trabalho” (art. 12, inciso IV); a ordem
econdmica também se funda na “valorizagio
do trabalho” (art. 170, caput), ao passo que a
ordem social tem como base o “primado do
trabalho” (art. 193).

Em que pese tais preceitos constitucionais,
no entanto, a doutrina e a jurisprudéncia
dominantes tenderam a compreender que o
art. 79 inciso I, da Constitui¢do Federal ndo
teria o condao de produzir efeitos imediatos,
na qualidade de norma programadtica que seria.

Nesse sentido, oportuno trazer a colagio a
abalizada opinido de Jorge Miranda a respeito
das normas programéticas:

Sdo de aplicagdo diferida, e ndo de aplica¢ao
ou execucdo imediata; mais do que coman-
dos-regras, explicitam comandos-valores;
conferem elasticidade ao ordenamento
constitucional; tém como destinatario pri-
macial — embora ndo Gnico — o legislador,
a cuja op¢do fica a ponderagdo do tempo e
dos meios em que vém a ser revestidas de
plena eficicia (e nisso consiste a discricio-
nariedade); ndo consentem que os cidaddos
ou quaisquer cidadaos as invoquem jd (ou
imediatamente apds a entrada em vigor da
Constitui¢do), pedindo aos tribunais o seu
cumprimento s6 por si, pelo que pode haver
quem afirme que os direitos que delas cons-
tam, mdxime os direitos sociais, tém mais
natureza de expectativas que de verdadeiros
direitos subjectivos; aparecem, muitas vezes,
acompanhadas de conceitos indetermina-
dos ou parcialmente indeterminados.

Tais dispositivos, contudo, nao podem ser
desconsiderados, ndo podendo se compreender
que a vedacao a dispensa arbitrdria, para pro-
duzir efeitos, dependa da edi¢ao de uma lei
complementar.

E certo que a parte final do art. 79, inciso
I, da Carta Magna, remete a regulamentacdo
da protegdo a dispensa sem justa causa para a
lei complementar, que preverd, dentre outros
direitos, a indenizagdo compensatdria.

Contudo, também é correto mencionar que
a lei complementar que vier a ser elaborada e
editada nao poderd permitir a dispensa mera-
mente potestativa por parte do empregador,
devendo sim regular os seus efeitos, como
reintegra¢ao ao emprego, indeniza¢do compen-
satéria, dentre outros direitos que poderiam
ser assegurados ao empregado dispensado sem
justificativa minimamente relevante.

Nesse mesmo sentido, Jorge Luiz Souto
Maior(V explicita o seguinte:

(1) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Convencdo n. 158 da OIT.
Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é autoapli-
cavel. Teresina: ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/5820> Acesso em:
22 jan. 2013.
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O principal papel a ser cumprido pelo
direito do trabalho nos tempos presentes,
portanto, é o de evitar o desemprego des-
medido e despropositado, que apenas serve
para incrementar a utiliza¢do de contratos
que desconsideram os seus fins sociais e
geram inseguranga na sociedade.

Sob esta perspectiva, é crucial que se passe
a considerar que a dispensa imotivada de
trabalhadores nao foi recepcionada pela
atual Constituicdo Federal, visto que esta
conferiu, no inciso I, do seu art. 7, aos
empregados a garantia da “protecio contra
dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar que prevera
indeniza¢ao compensatdria, dentre outros
direitos”.

Ora, da previsdo constitucional nio se
pode entender que a proibi¢do de dispensa
arbitrdria ou sem justa causa dependa de
lei complementar para ter eficdcia juridica,
pois que o preceito ndo suscita qualquer
davida de que a protecdo contra dispensa
arbitrdria ou sem justa causa trata-se de
uma garantia constitucional dos traba-
lhadores. Estd-se, diante, inegavelmente,
de uma norma de eficdcia plena. A com-
plementacdo necessdria a esta norma diz
respeito aos efeitos do descumprimento da
garantia constitucional.

Naio se pode perder de vista, outrossim, que
aleitura que defende a absoluta esterilidade da
garantia de emprego mencionada no inciso I
do art. 72 da Constitui¢ao Federal é altamente
questiondvel, na medida em que a moderna
teoria de eficidcia das normas constitucionais,
mais ajustada a interpreta¢ao de novas constitui-
¢oes, tende a apreender, necessariamente, certa
eficdcia as normas constitucionais, mesmo que
a validade de certos efeitos da norma constitu-
cional dependa de atividade legislativa posterior.

Nesse passo, José Afonso da Silva?), ao
considerar o preceito do inciso I do art. 79, da

(2) SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 22. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 289.

Constitui¢do Federal, como norma de eficicia
contida, ja construiu reflexao acerca dos efeitos
minimos da garantia de emprego ali referida:

A garantia do emprego significa o direito
de o trabalhador conservar sua relacao de
emprego contra despedida arbitrdria ou
sem justa causa. A Constituicdo nao con-
feriu uma garantia absoluta do emprego.
Os debates na Constituinte, neste tema,
foram os mais acirrados, variando de uma
postura de livre desfazimento unilateral
do contrato de trabalho até uma vedagao
quase absoluta ao desfazimento. Prevaleceu
uma férmula que ndo é de todo satisfatdria,
conforme disposto no art. 7%, I, pela qual
se assegura a relagdo de emprego protegida
contra despedida arbitrdria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que
preverd indenizagdo compensatoria, dentre
outros direitos. Protege-se a relacao de
emprego contra despedida arbitrdria ou
sem justa causa, nos termos de lei comple-
mentar. O que é que fica dependendo da
lei complementar: a defini¢dao da prote¢do
a relagdo de emprego ou a defini¢do do
que seja despedida arbitraria ou sem justa
causa? Temos para nds que a garantia do
emprego é um direito, por si bastante, nos
termos da Constitui¢do, ou seja, a norma do
art. 7%, I, é por si s6 suficiente para gerar o
direito nela previsto. Em termos técnicos,
é de aplicabilidade imediata, de sorte que a
lei complementar apenas vird determinar os
limites dessa aplicabilidade, com a defini¢ao
dos elementos (despedida arbitrdria e justa
causa) que delimitem sua eficdcia, inclusive
pela possivel conversio em indeniza¢ao
compensatoria da garantia de permanéncia
no emprego. Indenizacdo nao é garantia da
relagdo de emprego. Como se vé do texto,
¢ uma medida compensatdria da perda
do emprego. Se a Constitui¢do garante a
relagdo de emprego, o principio é o da sua
conservagdo e nao o da sua substituicao.
Compreendido o texto especialmente em
conjugacao com o § 12 do art. 52, aplicavel
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aos direitos do art. 7%, que se enquadram,
também, entre os direitos e garantias fun-
damentais, chegaremos a conclusao de que
a norma do citado inciso I é de eficdcia
contida.

Na esteira desses fundamentos, o grande
constitucionalista José Joaquim Gomes Cano-
tilho® também pondera a respeito do tema
o0 seguinte:

O sentido histdrico, politico e juridico da
constitui¢do escrita continua hoje valido: a
constituicao é a ordem juridica fundamen-
tal de uma comunidade. Ela estabelece em
termos de direito e com os meios do direito
os instrumentos de governo, a garantia de
direitos fundamentais e a individualiza¢ao
de fins e tarefas. As regras e principios
juridicos utilizados para prosseguir estes
objectivos sdo, como se viu atrds, de diversa
natureza e densidade. Todavia, no seu con-
junto, regras e principios constitucionais
valem como “lei”: o direito constitucional
é direito positivo. Neste sentido se fala na
“constituicao como norma” (Garcia de
Enterria) e na “for¢a normativa da consti-
tuicao” (K. Hesse).

Precisamente por isso, e marcando uma
decidida ruptura em relacdo a doutrina
cldssica, pode e deve falar-se da “morte”
das normas constitucionais programaticas.
Existem, é certo, normas-fim, normas-
-tarefa, normas-programa que “impoem
uma actividade” e “dirigem” materialmente
a concretizagdo constitucional. O sentido
destas normas ndo é, porém, o assinalado
pela doutrina tradicional: “simples progra-
mas’, “exortacdes morais’, “declaracoes”,
“sentencas politicas”, “aforismos politicos”,
“promessas”, “apelos ao legislador”, “pro-
gramas futuros’, juridicamente desprovidos
de qualquer vinculatividade. As “normas
programaticas” é reconhecido hoje um valor

(3) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituicdo. 7. ed. Lisboa: Almedina, 2007.
p. 1.176-1.177.

juridico constitucionalmente idéntico ao
dos restantes preceitos da constitui¢do. Nao
deve, pois, falar-se de simples eficicia pro-
gramadtica (ou directiva), porque qualquer
norma constitucional deve considerar-se
obrigatdria perante quaisquer 6rgaos do
poder politico (Crisafulli). Mais do que
isso: a eventual mediacdo concretizadora,
pela instancia legiferante, das normas
programaticas, ndo significa que este tipo
de normas careca de positividade juridica
auténoma, isto é, que a sua normatividade
seja apenas gerada pela interpositio do le-
gislador; é a positividade das normas-fim e
normas-tarefa (normas programdticas) que
justifica a necessidade de intervengdo dos
orgaos legiferantes. Concretizando melhor,
a positividade juridico-constitucional das
normas programadticas significa funda-
mentalmente: (1) vinculagao do legislador,
de forma permanente, a sua realizagdo
(imposigdo constitucional); (2) vinculagdo
positiva de todos os 6rgaos concretizadores,
devendo estes tomd-las em considera¢do
como directivas materiais permanentes,
em qualquer dos momentos da atividade
concretizadora (legislagao, execucao, ju-
risdi¢do); (3) vincula¢ao, na qualidade de
limites materiais negativos, dos poderes
publicos, justificando a eventual censura,
sob a forma de inconstitucionalidade, em
relagdo aos actos que as contrariam.

De todo modo, independentemente da
eficicia que se atribua a Carta Magna de 1988
neste tema, estd claro que a Constituicdo prega
a inviabilidade juridica da dispensa sem um
minimo de motivagdo socialmente aceitével,
ndo aceitando a chamada dispensa como di-
reito potestativo empresarial.

Afinal, ndo se pode admitir dispensas que
se caracterizam como verdadeiro abuso de
direito, o que se verifica, por exemplo, nas
situagdes em que o empregado é dispensado
por estar acometido de problemas de saude,
ou simplesmente quando o empregado ¢ dis-
pensado para que outro seja admitido em seu
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lugar, com saldrio mais baixo, ou vinculado a
contrato tempordrio, ou a atividades terceiri-
zadas, ou a falsas cooperativas.

Vale lembrar, nesse ponto, as percucientes
observagdes de Christiana D’arc Damasceno
Oliveira® a respeito dos direitos fundamentais
nas relagdes de trabalho:

Had direitos fundamentais que incidem nas
relagoes de trabalho, todavia, que nao sao
tipicamente trabalhistas. Dirigem-se a qualquer
cidadéo e, portanto, também ao traba-
lhador, que nio se despe de sua condi¢ao
de pessoa plena ao integrar o contrato de
labuta, motivo pelo qual, além dos direitos
propriamente trabalhistas ou trabalhistas
especificos, nos planos individual e coletivo
(arts.72a 11), sdo-lhe direcionados direitos
outros, ditos fundamentais trabalhistas nao
especificos.

De efeito, o ingresso do trabalhador no
ambito laboral, no qual goza de direitos
fundamentais trabalhistas tipicos, ndao lhe
suprime a sua condi¢do de dignidade e, por
exemplo, direitos ndo especificos alberga-
dos no art. 52 da CF, como o de objecao de
consciéncia (inciso VIII), liberdade de exer-
cicio de oficio ou profissdo (inciso XIII),
liberdade de expressao (inciso IV) e direitos
de personalidade (direito a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem, incisos
V, X e XII), sendo integrantes do patamar
normativo nas relagdes de labor tanto os
direitos propriamente trabalhistas como os
direitos trabalhistas ndo especificos, todos
a figurarem como aspectos limitativos do
poder do tomador de servigos, o qual, no
exercicio correspondente, deverd observar
a imperativa determinac¢ao constitucional
de que exercicio do direito de propriedade
atenderd a sua funcao social (art. 5%, inciso
XXIII; 170, inciso I1I; 184; art. 186, incisos
IT, III e IV, da Lei Maior).

(4) OLIVEIRA, Christiana D'arc Damasceno. (O) direito do
trabalho contemporéneo: efetividade dos direitos fun-
damentais e dignidade da pessoa humana no mundo
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 304.

Portanto, nessa perspectiva, as dispensas
que sejam atentatérias a prépria dignidade
do trabalhador, ou mesmo aos seus direitos
de personalidade, como honra, imagem, vida
privada e intimidade, assim consideradas
aquelas que ndo se fundem em um motivo
minimamente razodvel, ndo sio permitidas
pelo ordenamento juridico.

A Convengao n. 158 da OIT surge como um
diploma internacional alinhado a esse pano-
rama, visto que por essa Convencao é vedada
qualquer dispensa de cunho eminentemente
potestativo, assim podendo ser compreendida
aquela que nio esteja fundada em motivo de
ordem técnica, juridica ou financeira.

Conclui-se, desse modo, que a Convengado
n. 158 da OIT se ajusta ao direcionamento ex-
pressado pelo legislador constituinte originario,
sendo, portanto, materialmente constitucional,
podendo ser utilizada, portanto, como mais
uma ferramenta em defesa do direito a prote¢ao
ao emprego.

Nesse ponto, serd efetuado, no tépico
seguinte, um exame do ato de denuncia da
Convengdo n. 158 da OIT, inclusive quanto
ao fato de se alinhar as normas e principios
emanados da Constitui¢do Federal.

3. A (in)constitucionalidade do ato de
dentncia da Convencao n. 158 da
OIT e a (in)compatibilidade da norma
internacional com a Constituicao
Federal

A Convengao n. 158 da OIT entrou em vigor
no plano internacional em 23 de novembro de
1985, apds serem registradas as duas primeiras
ratificagdes pelo Diretor-Geral da Reparticao
Internacional do Trabalho — RIT, 6rgao in-
tegrante da OIT, conforme preceitua o art. 16,
item 2, da referida Convengao.

No Brasil, a Conven¢ao n. 158 foi aprovada
pelo Congresso Nacional em 17 de setembro
de 1992, peloo Decreto Legislativo n. 68/1992,
com o seguinte teor:

Art. 12 E aprovado o texto da Convencao
n. 158, da Organiza¢do Internacional do

22 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 12 — N. 46

02 - Anamatra 46 D 01.indd 22

5/3/2014 16:37:09



Trabalho — OIT, sobre o Término da Relagdo
de Trabalho por Iniciativa do Empregador,
adotada em Genebra, em 1982.
Paragrafo dnico. Sdo sujeitos a aprovagio
do Congresso Nacional quaisquer atos que
possam resultar em revisao da referida con-
vengao, bem como aqueles que se destinem
a estabelecer ajustes complementares.
Registre-se, no particular, que a aprovagao
do texto da Convengao n. 158 pelo Congresso
Nacional atende ao que preceituam o art. 49,
inciso I, e o art. 84, inciso VII, ambos da Cons-
tituicao Federal®.

Apés a aprovagio do texto da Convengéo n.
158 pelo Congresso Nacional, o Governo Bra-
sileiro depositou a Carta de Ratificagdo perante
o Diretor-Geral da Reparti¢ao Internacional
do Trabalho — RIT, para registro, no dia 05
de janeiro de 1995, de modo que a aludida
Convengdo entrou em vigor no Brasil doze
meses ap6s a data de registro de sua ratificacao,
em 5 de janeiro de 1996, em consonéncia com
o que dispde o art. 16, item 3, da Convengao.

Posteriormente, com o Decreto n. 1.855,
de 10 de abril de 1996, o Governo Brasileiro
promulgou a ratifica¢ao da Convengao n. 158
da OIT, conforme se observa a seguir:

Art. 1° A Convengdo numero 158, da Orga-
nizag¢do Internacional do Trabalho, sobre o
Término da Relagao de Trabalho por Inicia-
tiva do Empregador, assinada em Genebra,
em 22 de junho de 1982, apensa por cépia
ao presente Decreto, deverd ser executada
e cumprida tao inteiramente como nela se
contém.

No entanto, passados apenas sete meses
da edi¢do do Decreto n. 1.855, de 10 de abril

(5) Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional:
| — resolver definitivamente sobre tratados, acordos
ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMPromissos gravosos ao patrimdnio nacional.
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica:
(...) VIII = celebrar tratados, convencoes e atos inter-
nacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
(grifos acrescidos)

de 1996, o Governo Brasileiro denunciou a
Convengdo n. 158 mediante nota enviada ao
Diretor-Geral da Reparti¢ao Internacional do
Trabalho — RIT, assinada pelo Embaixador
Chefe da Delegacdo Permanente do Brasil em
Genebra (Oficio n. 397, de 20 de novembro
de 1996).

Com o Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro
de 1996, o Governo Brasileiro promulgou a
denuncia, enfatizando que a Convengao n. 158
deixaria de vigorar no Brasil a partir de 20 de
novembro de 1997:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, torna
publico que deixara de vigorar para o Brasil,
a partir de 20 de novembro de 1997, a Con-
vengdo da OIT n. 158, relativa ao Término
da Relagdo de Trabalho por Iniciativa do
Empregador, adotada em Genebra, em 22 de
junho de 1982, visto haver sido denunciada
por Nota do Governo brasileiro a Organiza-
¢do Internacional do Trabalho, tendo sido a
dentncia registrada, por esta dltima, a 20 de
novembro de 1996.

E interessante registrar, por oportuno, que
nos termos do art. 17, item 1, da Convengao n.
158 da OIT, a dentincia da Convengdo apenas é
permitida ao expirar o prazo de 10 (dez) anos,
contados da data inicial de vigéncia da norma.

Nesse passo, oportuno trazer a colacio o teor
do aludido art. 17, itens 1 e 2, da Conven¢do
n. 158 da OIT:

Art.17—1.Todo Membro que tenha ratificado
a presente Convencdo poderd denuncid-la ao
expirar o prazo de dez anos, contados da data
inicial da vigéncia da Conven¢do, por meio
de um ato comunicado ao Diretor-Geral da
Reparti¢do Internacional do Trabalho e por
ele registrado. A dentincia somente se tornard
efetiva um ano ap0s ter sido registrada.

2. Todo Membro que tenha ratificado a pre-
sente Convengao e que no prazo de um ano
ap6s o termo do periodo de dez anos, men-
cionado no pardgrafo precedente, ndo houver
feito uso da faculdade de dentincia prevista
pelo presente artigo, ficard ligado por um
novo periodo de dez anos e, posteriormente,
poderéd denunciar a presente Convengio ao
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termo de cada periodo de dez anos, nas con-
dicdes previstas no presente artigo.

Na hipétese alusiva a Convengdo n. 158 da
OIT, verificando-se que a vigéncia da Conven-
¢3o0 em ambito internacional ocorreu em 23 de
novembro de 1985, como acima explanado,
tem-se que o ato de denudncia apenas poderia
ser efetuado apds expirado o prazo de dez anos
da data inicial de vigéncia, ou seja, apds 23 de
novembro de 1995, e isso no prazo de até um
ano apds essa data, ou seja, até 23 de novembro
de 1996, conforme o art. 17, item 2, do texto
da Convengao.

Ocorre que o Decreto n. 2.100, de 20 de
dezembro de 1996, que tornou publica a
denuncia da Conven¢do n. 158 da OIT pelo
Brasil, foi publicado em 23 de dezembro de

1996°), portanto, fora do prazo previsto para
a denuncia, isso sem contar que os efeitos da

denuncia apenas ocorreriam em 20 de novembro
de 1997.

Inobstante esse fato, existem ainda outras
razdes que motivam a conclusdo de que o ato
de dentncia da Convengdo n. 158 da OIT ¢
inconstitucional, permanecendo a norma inter-
nacional em vigor no 4mbito interno.

Com efeito, em que pese o ato de ratificacdo
da Convengdo n. 158 da OIT tenha sido prece-
dido da aprovagdo do Congresso Nacional, que
se operou por meio do Decreto Legislativo n.
68/1992, ndo se verificou, contudo, semelhante
panorama no que tange ao ato de denuncia,
ou seja, o Presidente da Republica, por ato
unilateral, efetuou a denuncia de um tratado
internacional do qual o Brasil foi signatdrio,
desconsiderando, portanto, que o ato de rati-
ficagdao ou dentincia de um tratado ou acordo
internacional é um ato complexo, que depende
para a sua formacdo do concurso das vontades
dos Poderes Executivo e Legislativo.

Essa é a conclusdo que se extrai do disposto
no art. 84 da Constitui¢ao Federal, segundo o
qual o Presidente da Reptblica apenas pode

(6) Diério Oficial da Unido — Secao 1 - 23.12.1996, p. 27.860.

dispor, mediante decreto, sobre “organizagio
e funcionamento da administragio federal,
quando nao implicar aumento de despesa nem
criagdo ou extingdo de érgaos puiblicos”, e sobre
“extingdo de fungdes ou cargos puiblicos, quando
vagos” e para “sancionar, promulgar, fazer publicar
leis e seus regulamentos” (art. 84, incisos IV e
V1, alineas “a” e “b”, todos da CF/1988).

Em nenhuma das normas constitucionais
acima citadas, hd qualquer competéncia ou
autorizagdo para o Presidente da Republica
denunciar unilateralmente conveng¢oes inter-
nacionais que tenham sido ratificadas pelo
Brasil com a prévia aprovagdao do Congresso
Nacional.

A esse respeito, adverte José Eduardo de
Resende Chaves Jtinior”) que, na maioria dos
paises do mundo, o poder de efetuar dentincia
de tratados internacionais é regulado consti-
tucionalmente, extraindo-se do conjunto das
Constitui¢oes o principio da coparticipa¢ao
Executivo-Legislativo para a realizacao de tal
ato. Hd normas neste sentido seja nos sistemas
parlamentares como Italia, Franga, Austria e
Alemanha, seja nos sistemas presidencialistas,
como os EUA, protétipo do presidencialismo.

Flavia Piovesan também defende a posi¢ao
de que os tratados e conven¢des internacionais
nao podem ser denunciados por ato unilateral
do Chefe do Poder Executivo:

A revisdo anosso ver deve ser no sentido de
restringir a autonomia do Executivo para a
conducio da politica externa. Ela deve ser
feita no sentido de se exigir a aprovacio do
Legislativo para a dentincia de tratados rela-
tivos aos direitos do homem, as convengoes
internacionais do trabalho, os que criam
organizagoes internacionais e as convengoes
de direitos humanitarios.

Ademais, se a ratificagdo e denudncia de
tratados e conveng¢des internacionais é ato

(7) CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. La denuncia
de tratados internacionales de derechos humanos.
Disponivel em: <http://www.juizesfree.hpg.ig.com.br>
Acesso em: 20 ago. 2013.

24 <€ RevistA TRABALHISTA DIReTO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46

02 - Anamatra 46 D 01.indd 24

5/3/2014 16:37:09



de soberania estatal, e ndo simplesmente um
ato de governo ou de administra¢do, nada mais
crivel que esse ato ndo fique sujeito ao talante
de um tnico agente politico, ainda que se trate
do Presidente da Republica, mas que tenha
a indispensavel participagdo do Congresso
Nacional, que em suas duas casas (Camara
dos Deputados e Senado Federal) contém re-
presentantes eleitos pelo povo, tinico detentor de
poder no Estado Democriético de Direito (art. 12,
paragrafo unico, da Constitui¢do Federal).

Conforme previsdao dos arts. 48 e 49 da
Constitui¢do Federal, o Congresso Nacional
tem como principais func¢des a legislativa e
fiscalizadora, de forma que ndo seria razodvel,
nem mesmo légico, que o Congresso parti-
cipasse do processo de ratificagdo e ficasse
excluido do processo de dentncia. Aceitar a
dentncia por ato inico do Chefe do Executivo
seria um retrocesso ao regime democratico.

Convém registrar, nesse topico, que o debate
sobre a dentincia da Convengao n. 158 da OIT
permanece vivo no Supremo Tribunal Federal,
pois a Confederagao Nacional dos Trabalhadores
na Agricultura (CONTAG), em conjunto com
a Central Unica dos Trabalhadores (CUT)
ajuizou em 1997 a A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade — ADI n. 1.625 impugnando o
Decreto n. 2.100/1996, alegando a sua incons-
titucionalidade, uma vez que s6 o Congresso
Nacional, que aprovou a Convengao, poderia
autorizar a denuncia procedida pelo Poder
Executivo (art. 49, inciso I, da CF/1988).

Preliminarmente, o STF nao conheceu da
agio em relagdo a requerente Central Unica dos
Trabalhadores. No mérito, o relator, Ministro
Mauricio Corréa, considerou a imprescindibi-
lidade da interven¢ao do parlamento nos casos
de denuncia unilateral de tratados.

Em sua visdo, a competéncia outorgada ao
Congresso Nacional para “resolver definitiva-
mente sobre tratados” incluiria ndo apenas “..
a faculdade de aprovar e autorizar a sua incor-
poragdo ao direito nacional, mas, da mesma

forma, decidir acerca de sua exclusdo...”. Assim,

somente outra norma da mesma hierarquia
poderia retirar do ordenamento juridico bra-
sileiro os tratados, pois, em caso contrério,
conceder-se-ia ao Presidente da Republica a
prerrogativa de derrogar, sem o aval do Poder
Legislativo, ato normativo com forga de lei, por
esse ultimo aprovado.

Do mesmo modo que a aprovagao de tra-
tados seria um ato complexo, a sua dentdncia
também o seria, devendo intervir o Parla-
mento. O voto concluiu pela interpretagao
conforme ao Decreto 2.100, de 20 de dezembro
de 1996, para determinar que a dentncia da
Conven¢ao n. 158 da OIT condiciona-se ao
referendo do Congresso Nacional, a partir do
que produz a sua eficdcia plena.

O voto foi acompanhado pelo Ministro
Carlos Britto.

Em seguida, o Ministro Nelson Jobim
pediu vista dos autos e concluiu no sentido da
improcedéncia da agdo direta de inconstitucio-
nalidade. Segundo o Ministro Nelson Jobim,
uma leitura do principio da separac¢do de
poderes do modo com que se desenvolveu no
Brasil levaria a conclusao de que o Presidente
da Republica pode denunciar tratados sem
a interven¢ao do Congresso Nacional, alids,
como tem feito hd décadas.

Concluiu que ndo havia a necessidade do
referendo do Parlamento.

O Ministro Joaquim Barbosa pediu vista
dos autos para uma melhor reflexdo e, em
voto-vista, julgou o pedido integralmente pro-
cedente para declarar a inconstitucionalidade
do decreto impugnado, por entender ndo ser
possivel ao Presidente da Republica denunciar
tratados sem o consentimento do Congresso
Nacional.

Salientou, inicialmente, que nenhuma das
Constituicdes brasileiras tratou especifica-
mente do tema relativo a dentincia de tratados
internacionais e que os arts. 49, inciso I e 84,
inciso VIII, da CF/1988, embora ndo admitis-
sem a participagdo do Congresso Nacional na
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dentncia dos tratados, também nao seriam
expressos ao vedar essa participagao.

Neste sentido, reputou necessério analisar
o papel que o Congresso Nacional possuiria
historicamente na processualistica dos trata-
dos internacionais, ressaltando que o papel do
Legislativo na histdria constitucional brasileira
nao se limitaria a uma postura meramente pas-
siva de aprovagdo ou reprovagao de tratados,
e citou ocasides em que o Poder Legislativo
aprovou tratado com ressalvas, ou até mesmo
o emendou.

Afirmou, ainda, que a Constituicao de 1988
fortaleceu extremamente o papel do Poder
Legislativo em vdrias dreas e que, por isso,
seria invidvel levar adiante um argumento de
natureza constitucional que pretendesse dele
retirar uma fungdo relevante na dentncia de
tratados, ante a auséncia total de normas a
respeito. Aduziu, também, que o atual texto
constitucional — ao estabelecer de maneira
sistemdtica, pela primeira vez na histéria cons-
titucional, principios que regem as relagoes
exteriores do Brasil (art. 42) — teria refor¢ado
o papel do Parlamento em matéria de politi-
ca exterior. Cumpriria a todos os Poderes, e
ndo s6 ao Executivo, portanto, zelar por tais
principios, bem como fiscalizar a atuacio da
politica externa e, dessa forma, impedir que,
por exemplo, o Congresso pudesse analisar
o descumprimento de um dos principios
constitucionais pela dentincia de um tratado,
significaria esvaziar por completo o conteido
util do referido art. 4© da Carta Magna.

Demonstrou, ainda, que o fortalecimento
do papel do Parlamento nao seria fend6meno
isolado no Brasil e que Constitui¢oes de varios
outros paises ja teriam estabelecido a possibi-
lidade da participagdo do Poder Legislativo na
denuncia de tratados internacionais. Obser-
vou, ademais, que a tendéncia, cada vez mais
crescente de textos constitucionais repartirem
as competéncias em matéria de dentincia de
tratados representaria o surgimento, no direito
comparado, do principio da “coparticipagio

parlamento-governo em matéria de tratado”,
segundo o qual é da prépria esséncia do tra-
tado que ele, para comprometer um Estado
interna e externamente, precise da deliberacao
do 6rgdo parlamentar e do drgdo executivo, e
que, sendo essa caracteristica da esséncia do
tratado, qualquer ato que vise a desvincula¢ao
voluntdria deste por um Estado também precisa
passar pelo crivo parlamentar.

O Ministro Joaquim Barbosa ressaltou,
ainda, que a processualistica dos tratados
internacionais no Brasil e a fun¢do que o
tratado exerce no direito interno brasileiro
militariam a favor da tese de que a dentdncia
ndo poderia ser unilateral por parte do Poder
Executivo, conforme se verificaria, inclusive,
dajurisprudéncia do Supremo. Registrou que,
desde o julgamento do RE n. 80.004/SE (DJU
de 29.12.1977), o Pleno da Corte consolidou
entendimento de que os tratados possuiriam
o mesmo nivel hierdrquico das leis, sendo o
pressuposto para admitir essa identidade hie-
rdrquica que o tratado possuiria forca de lei,
ou seja, equiparar-se-ia materialmente as leis.

O ultimo andamento da ADIn. 1.625,datado
de5.4.2011,informa que os autos se encontravam
conclusos com a Ministra Ellen Gracie, para
andlise e elaboragao de voto.

Com a aposentadoria da Ministra Ellen
Gracie, contudo, os autos foram recebidos
pelo gabinete da Ministra Rosa Weber em
27.3.2012),

Em que pese toda a polémica acerca da
constitucionalidade do ato que tornou publica
adentincia da Convengao n. 158 da OIT (Decreto
n. 2.100/1996 do Presidente da Republica),
impende abordar, neste ponto, a compatibili-
dade material desta norma internacional com
a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

A protec¢ao da dispensa arbitrdria, conforme
ja mencionado alhures, foi prevista no art. 72,

(8) Segundo informacdes colhidas no site do Supremo
Tribunal Federal (<www.stf.jus.br>), no link consulta
processual.
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inciso I, da Constitui¢ao Federal, que relegou
a regulamenta¢do da matéria a lei comple-
mentar.

Quando da promulgac¢do da Convengao n.
158, a referida lei complementar ainda nao
tinha sido publicada, como de fato até hoje
ndo o foi, e tampouco vigorava o § 3° do art.
52 da Constituicao Federal, acrescido pela
Emenda Constitucional n. 45, de 8.12.2004,
que estabeleceu em sua redagdo expressamente
que os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados
em cada casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Por isso, alguns juristas sustentaram que a
norma internacional em comento era incom-
pativel com a Constituicao, ao regular matéria
de competéncia privativa da lei complementar.

Nesse sentido, afirma Octavio Bueno Maga-
no® que:

Depois do advento da Constitui¢ao de 1988,
algumas vozes se ergueram no sentido de
que, com a redacao dada ao paragrafo 2°
do seu art. 59, forcoso seria reconhecer a
prevaléncia do tratado sobre a legislacdo
interna. Numa primeira abordagem poderia
parecer que a Convenc¢ao 158 haveria de
prevalecer sobre todos os preceitos da nossa
legislagdo, relativo a despedida de emprega-
dos. Exame mais detido do assunto revela,
todavia, que isso nao se d4, porque a matéria
nela versada sé pode ser disciplinada por lei
complementar. Isso é o que claramente se
infere na leitura ao art. 79,1, da Lei Magna,
do seguinte teor: relacao de emprego pro-
tegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar
que preverd indeniza¢ao compensatoria,
dentre outros direitos.

(9) MAGANO, Octavio Bueno. Convencao n. 158 da OIT.
Revista Trabalho e Doutrina, Sao Paulo, Saraiva, n. 11,
p. 749-750, 1996.

De outro lado, Jorge Luiz Souto Maior(!?
sustenta que a Convencao n. 158 da OIT nao
traz as relagdes de trabalho uma armadura para
retirar do empregador o controle de sua atividade
empresarial, apenas vem de forma plenamente
compativel com o nosso ordenamento juridico
impedir aquilo que a moral, que nem sempre
coincide com o direito, ja reclamava: impedir
que um empregador dispense um empregado
por represalias ou simplesmente para contratar
outro com saldrio menor. No caso de real
necessidade para a dispensa, esta estaria asse-
gurada, nas hipéteses elencadas.

José Alberto Couto Maciel 'V comunga do
mesmo entendimento, afirmando que o prin-
cipio constitucional é o de proteger a relacdo
de emprego contra despedida arbitrdria ou sem
justa causa e que esse principio, adotado pela
Convengadon. 158 da OIT,jd eraadotado pela Su-
prema Corte mesmo antes da Constituicao
de 1988.

Diante do que até aqui se expds, mesmo
com o devido respeito aos posicionamentos
contrarios, é inegdvel que a Convengao n. 158
da OIT se acomoda perfeitamente com a Cons-
titui¢do Federal, visto que nos dois diplomas

(10) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz Souto. O Direito do Trabalho
como instrumento de justica social. Sao Paulo: LTr,
2000. p. 332.

(11) Defende José Alberto do Couto Maciel que: “... A
Convencao n. 158 em tese ndo assegura a reinte-
gracao ao emprego a todo o empregado despedido
sem justa causa. Este é o principio, mas ela é muito
maleavel e se adapta de forma ampla & legislacao
dos varios paises. E certo que no Brasil, como ja visto,
nosso principio constitucional de garantia no emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa leva
como consequéncia, e quase sempre a reintegracao
ao emprego, a nao ser em casos de incompatibilida-
de, quando sera devida ao empregado determinada
indenizacao, pois a reintegragdo, como entende o STF
é consequéncia da nulidade da despedida arbitraria ou
sem justa causa, ndo necessitando estar expressa na
Constituicao. Mas a Convencao 158 admite que, em
paises que a reintegracdo nao possa ser concedida,
em virtude da legislacdo nacional, seja ela substituida
por uma indenizagao arbitrada por um Tribunal do
Trabalho, uma junta de arbitragem ou um arbitro...”
(In: Revista Sintese Trabalhista, Assunto Especial, p.
131, out. 1996.)
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hd a garantia do pleno emprego, evitando
que decisdes agodadas e sem fundamentagao
possam ocasionar a ruptura do pacto laboral.

Com efeito, ndo se tem duvidas de que a
Carta Magna assegura a manuten¢ao do em-
prego, nao a qualquer custo, mas sim contra
o uso abusivo do poder diretivo patronal, de
modo que a demissdo do trabalhador deve ter
uma motiva¢do minimamente razodvel, nao
se podendo deixar que o empregador deixe
o trabalhador desempregado por seu puro
arbitrio, como se a relagdo de emprego fosse
um jogo e o empregado fosse apenas uma
peca que pode ser descartada do tabuleiro a
qualquer momento.

O ser humano deve ser visto sempre como
titular de direitos e obrigacdes e ndo como um
objeto, sendo tal fato decorréncia da prépria
prevaléncia da dignidade da pessoa humana
preceituada pelo texto constitucional (art. 19,
inciso 11, da Carta Magna).

Assim, o poder patronal de resilicio do
contrato de trabalho deve ser limitado, notada-
mente em respeito aos postulados da dignidade
da pessoa humana e também da valorizacao
social do trabalho (art. 12, inciso IV, e art. 170,
caput, ambos da Constituicao Federal).

4. Consideracoes finais

A matéria disciplinada pela Conven¢ao n.
158 da OIT, a proibig¢ao da dispensa imotivada,
determinando que a despedida do empregado
deva se fundar numa causa justificada, estd em
total consonancia com a Constituicdo Federal,
que estabelece que os direitos e garantias por
ela expressos nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados (art. 52, § 22, da CF/1988), ou
seja, ndo é incompativel com o ordenamento
juridico nacional.

A Convengao n. 158 da OIT representa um
enorme avango no Direito do Trabalho. Acaba,
finalmente, com a pratica odiosa da rescisio
sem justa causa e da rotatividade de mao de
obra, preservando o bem maior — o emprego.

A seguranga no emprego e a prote¢ao do traba-
lhador contra despedida arbitraria garantem a
incluséo social e se configuram como um direito
social fundamental, posto que essenciais a
dignidade do ser humano.

Considerando que a matéria versada na
Convengao n. 158 da OIT trata de um direito
do ser humano, qual seja, a prote¢ao ao em-
prego, e por se tratar de documento de direito
internacional, é sem sombra de duvidas um
tratado internacional de direitos humanos.

Como tratado internacional de direitos
humanos ratificado pelo Brasil, a Convengao
n. 158 ¢ aplicavel internamente, tomando-se
seus dispositivos como normas constitucionais
(art. 5% § 32, da Constituicao Federal), ou
mesmo, supranacionais (art. 49, inciso II, da
Constitui¢do Federal).

Em que pese exista a possibilidade de dentin-
ciada Convencao n. 158 da OIT, como em regra
sucede com todos os tratados e conveng¢oes
internacionais, todavia, esse ato de dentncia
deve contar com a necessaria participagdo do
Poder Legislativo. Logo, por este motivo, a
denuncia nio poderia ser procedida por ato
unico do Poder Executivo.

Isso ocorre porque o ato de dentincia, como
ato de soberania do Estado, deve contar com a
necessdria participagao conjunta dos Poderes
Legislativo e Executivo, além do que segundo
o art. 49, inciso I, da Carta Magna, é da com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional a
resolucio definitiva sobre tratados, acordos ou
atos internacionais que acarretem encargos ou
COMPromissos gravosos ao patrimonio nacio-
nal, cabendo também ao Congresso referendar
tratados, convencdes e atos internacionais
celebrados pelo Presidente da Republica (art. 84,
VIII, da Constituicao Federal).

Ademais, seria incoerente e ildgico que
o Congresso Nacional tenha participado do
processo de ratificagdio de uma convencio
internacional e que, ao revés, tenha ficado ex-
cluido do processo de dentincia dessa norma
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internacional, tal como sucedeu no caso da
Convengao n. 158 da OIT.

Ha que se observar, ainda, a importancia
do principio da equivaléncia entre o Poder
Executivo e o Legislativo (mecanismo de
freios e contrapesos — art. 2° da Constitui-
¢do Federal), que tem a finalidade de garantir
equilibrio sistémico de modo a impedir que,
mais fortalecido que o outro, um dos poderes
acabe por atacd-lo, ou aniquild-lo, abrindo as
portas para o autoritarismo.

Desse modo, nao é permitido ao Chefe do
Executivo denunciar tratados internacionais
de direitos humanos sem a intervenc¢io do
Congresso Nacional.

Por essas razdes, conclui-se que o Decreto
n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996, publicado
em 23 de dezembro de 1996, que tornou pud-
blica a dentncia da Convengédo n. 158 da OIT,
é inconstitucional.

Declarado inconstitucional o ato de dentincia
da Convengao n. 158, a decisao produziria
efeitos ex tunc, retroagindo até o nascimento
da norma impugnada, ou seja, sendo nula a lei
declarada inconstitucional, permanece vigente
alegislacdo anterior a ela que teria sido revogada
nao houvesse a nulidade.

Assim, a simples declaragdao de inconsti-
tucionalidade da Convengao n. 158 da OIT
devolveria a eficdcia da referida norma, ou seja,
a Convencao n. 158 estaria em pleno vigor, ndo
havendo a necessidade de elaboragdo de novo
decreto ou mesmo de nova ratificacao.

Por fim, impende registrar que a Convengao
n. 158 da OIT se trata de valioso instrumento
para a efetivacdo da garantia constitucional
de protecao da relagdo de emprego contra a
dispensa arbitrdria ou sem justa causa (art.
79, inciso I, da Constitui¢ao Federal), podendo
ser utilizada pelos 6rgaos estatais responsaveis
pela fiscaliza¢do e cumprimento das normas
trabalhistas, bem como pelo Poder Judicidrio,
para a corre¢do das dispensas verificadas sem
uma motivagdo minima e coerente.
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O Projeto de Lei n. 4.330/2004 e a
agenda nacional do trabalho decente

Eneida Melo Correia de Araujo(”

Resumo:

O Projeto de Lei n. 4.330/2004 que visa a regulamentar a Terceirizacao de Servicos é
incompativel com a constru¢ao gradual e ampliativa dos direitos trabalhistas, fundada
no principio do nao retrocesso social. O retrocesso se revela, notadamente, na permissao
de transferir a terceiros os objetivos sociais essenciais de uma atividade econémica. Esse
modelo favorece a perda de direitos fundamentais conquistados pelos trabalhadores ao
longo dos anos. O Projeto de Lei também violenta os objetivos da OIT para a efetivacdo do
Trabalho decente porque nao atende ao propdsito de que é imperioso conferir aos homens
e mulheres oportunidades para conseguirem trabalho produtivo e de qualidade, em
condi¢oes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade. Fere as Convencoes ns. 98, 100 e
111 da OIT. Acha-se em desacordo com o idedrio expresso na Declaracao de Principios
e Direitos Fundamentais do Trabalho de 1998, e na Declaracio sobre Justica Social para
uma Globaliza¢do Equitativa, datada de 2008. Contraria a Agenda do Trabalho Decente
instituida pelo governo brasileiro. Nao deve, portanto, ser aprovado, sob pena de o Brasil
ofender os compromissos assumidos perante a OIT e com o povo brasileiro.
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1. Introducao

Fiel a concepgdo da Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho (OIT) no sentido de preservar e
ampliar a prote¢do social, 0 governo brasileiro,
em maio de 2006, declarou que efetivaria em
seu territério o Trabalho decente, lancando a
sua Agenda Nacional.

O Trabalho decente expressa a convergéncia
dos quatro objetivos estratégicos da OIT: o
respeito aos direitos no trabalho, a promoc¢ao
do emprego, a extensdo da prote¢ao social e o
fortalecimento do didlogo social.

Adotando a doutrina da OIT, o Brasil
concordou que era pressuposto para superar
a pobreza, reduzir as desigualdades sociais,
garantir a governabilidade democratica e o de-
senvolvimento econdmico sustentdvel tornar
realidade o trabalho decente.

E mais: o governo do Brasil comprometeu-se
com a proposi¢ao da OIT de que é indispensavel
a promogdo do trabalho decente para todas as
pessoas, a luz da Declaragdo de Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho, de 1998,
e da Declaragao sobre Justica Social para uma
Globalizaciao Equitativa, datada de 2008.

Esses documentos contém uma sintese da
missao historica da OIT, coerente com o idedrio
de que é imperioso conceder oportunidades
para homens e mulheres obterem trabalho
produtivo e de qualidade, em condi¢coes de
liberdade, equidade, seguranca e dignidade
humana.

Diante desse pacto internacional histérico,
e considerando os fundamentos tragados na
Carta Republicana e os objetivos definidos
pelo governo brasileiro em sua Agenda de
Trabalho decente, traz perplexidade e inquie-
tagdo o Projeto de Lei n. 4.330/2004. E que
ele se revela como uma série de disposi¢des
que, desestruturando o contrato de trabalho,
afronta os principios basilares do Direito do
Trabalho e inimeras normas e compromissos
internacionais.

2. Contrato de trabalho

Seguindo o pensamento de Roberto Lyra, o
direito deve ser entendido como extrato socio-
l6gico que serve para acumular e demonstrar
as conquistas histéricas do homem contra o
privilégio e a tirania. A supera¢ao dos obstaculos
decorre de lutas a partir das quais os detentores
do poder necessitam fazer concessdes aos que
buscam um espago na sociedade para a realizagio
de seus direitos'").

E arealidade social demonstra que no campo
das relagoes de produgao o sistema juridico deve
criar regras de prote¢do ao trabalho e contra o
desemprego, de seguranca e medicina do tra-
balho, de meio ambiente, de seguridade social,
de migracao, de didlogo social, inserindo-as no
contrato de trabalho. Essa construcao histérica
tem em consideragdo o principio do ndo retro-
cesso social, na medida em que o Direito do
Trabalho pretende a extensdo da prote¢do social.

Sendo assim, o direito ao trabalho, a justa
e equitativa remuneragao, a protecdo contra o
desemprego, a seguranga e a liberdade diz res-
peito a dignidade da pessoa humana. Busca-se a
concretizacao dos direitos sociais e, ainda, dos
direitos de terceira geragdo, que se expressam
na solidariedade, na paz, no respeito mutuo,
na integridade do meio ambiente. Esses pres-
supostos sdo considerados na legitima¢ao do
vinculo de emprego, nele ingressando, para
garantir-lhe justica. Justica no sentido de opgao
ética que atende a maioria da humanidade,
recorrendo ao pensamento de Roberto Aguiar.
Para o autor a Justica “.. seria uma ideia que
traduziria a possibilidade de acelerag¢ao histérica
no sentido do melhor, do mais humano, da
libertagao”®.

O Direito do Trabalho, portanto, diante da
desigualdade entre empregado e empregador,
constréi mecanismos que permitem ao traba-
lhador alcangar a cidadania.

(1) LYRA, Roberto. Visdo Social do Direito. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1976. p. 10.

(2) AGUIAR, Roberto A. R. de. O que é Justica — Uma abor-
dagem dialética. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1995. p. 67.
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O contrato de trabalho se plasma neste
quadro de forte e necessdrio intervencionismo
estatal. Trata-se de uma das modalidades mais
abrangentes de prestacdo de servigos, sobretudo
em face da tendéncia a assumir uma natureza
proletdria nas relagdes de produgdo, bem como
da supremacia politica do capitalismo.

Explica-se, portanto, porque a subordina¢ao
juridica é o dado de maior relevancia para a
caracterizacdo desse negécio juridico. Ele se
revela — no plano da subordinagao subjetiva
— mediante uma posicao de dependéncia em
que o empregado é colocado na rela¢ao de
emprego, e que o sujeita a obediéncia as deter-
minagoes do empregador. Corresponde a uma
posicao de sujei¢ao tipica daquele que trabalha
desprovido de autonomia e independéncia na
execucdo das tarefas, impondo a observancia
do poder diretivo especifico do empresério.
Ademais, também demonstra a participagao
integrativa do trabalhador na atividade empre-
sarial, como real¢a Alice Monteiro de Barros,
ao aludir a subordinacao objetiva®®.

Atenta a esséncia da relagdao de emprego, a
dependéncia econdmica, social e, sobretudo,
juridica do trabalhador, a legisla¢ao dos povos
civilizados contém regras que protegem o
empregado na formagao, desenvolvimento e
ruptura do contrato de trabalho.

O direito positivo brasileiro, ao regular as
relacdes de trabalho, consagra o principio da
liberdade de contratar, absorvendo os valores
expressos na Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, na Declaragdo de Filadélfia e na
Constitui¢cdo da OIT, sendo claro o objetivo
de resgate da justica contratual.

Precisamente dentro desses pardmetros, a
Consolidac¢io das Leis do Trabalho (CLT), no
art. 444, dispde que os sujeitos, no contrato de
trabalho, podem estabelecer cldusulas de forma
livre, impondo, todavia, a observancia das
regras de prote¢do ao trabalho: as decorrentes

(3) BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho.
6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 270.

da lei, dos acordos e das convengdes coletivas
de trabalho, e aquelas fruto das decisdes das
autoridades administrativas.

Esta perspectiva da liberdade contratual tem
em considerac¢io a capacidade de propiciar ao
ser humano a manutenc¢ao de sua dignidade
e cidadania. Assegura o reconhecimento da
igualdade de todos os trabalhadores, sem
distin¢ao de raga, género, concep¢ao politica,
filosofica, entre outros aspectos nao discrimi-
natérios. Também permite aos contratantes
uma atuag¢do de razoavel equilibrio, em atencao
ao intervencionismo estatal que é suporte de
validade do vinculo trabalhista.

Desta forma, ao surgir um modelo de con-
trato de trabalho distanciado de sua origem
bilateral, dando ensejo a celebra¢ao de dois
tipos de relacio trabalhista, direcionados am-
bos a pessoa de um mesmo trabalhador, uma
séria perplexidade abateu-se sobre o mundo
juridico. Era a terceirizagao de servigos que
ingressava no mundo do trabalho assalariado.

3. Terceirizacao de servicos

A importéncia social do trabalho e a ne-
cessidade de sobre ele ser dirigida a protecdo
do poder publico acham-se adequadamente
explicitadas por Eugen Ehrlich. E que, conforme
realca o autor, o sistema juridico deveria con-
ferir ao trabalho igual protecao que é atribuida
a propriedade®.

A terceirizagdo de servicos é gerada segundo
um modelo de desapego a concepgdo da
importincia fundamental do trabalho. Ela
se plasma em uma fase na qual vérios fatores
interferem na reorganiza¢do da estrutura das
empresas. Pode-se mencionar: a inovagdo
tecnoldgica, a pressao dos grupos econdémico-
-financeiros mais ligados ao exterior, muitas

(4) EHRLICH, Eugen. Fundamentos de Sociologia do
Direito. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1968. p.
180-1. De acordo com a concepcao do autor, o sistema
juridico deve conferir ao trabalho idéntica tutela que
se atribui a propriedade. Esse tratamento repousaria
em uma ideia de justica, a qual estaria reconhecida na
Biblia, ao mencionar que o trabalhador merece o seu
salario.
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vezes divorciados dos interesses da sociedade,
politicas de austeridade imprimidas pelas
autoridades monetérias internacionais com
énfase a restricao das taxas de crescimento.

Essa dindmica da economia mundial, sur-
gida a partir da década de 1970, traz, no campo
das relagoes de trabalho, em virios paises, o
aumento do desemprego e a longa dura¢do
desse estado, a elevagdo das taxas de inatividade,
maior ndamero de contratos de trabalhadores
em regime de tempo parcial e de relagdes des-
providas de registro, sem prote¢ao da seguridade
social, como demarcado por Denis Maracci
Gimenez®.

O paradigma que serd utilizado para as
relagdes de trabalho advém, em suma, de um
momento que se convencionou denominar de
economia global, a qual ingressa nos territdrios,
utilizando todos os fluxos de comunicagio
possiveis, impondo seus valores e praticas, e
desarticulando as bases estruturais da eco-
nomia e do mercado de trabalho, segundo
Everaldo Gaspar(®,

Como consequéncia dessa perspectiva, a
terceirizagdo de servigos é articulada no bojo da
ciéncia da Administra¢do de empresa, expres-
sando a descentralizacao de atividades antes
afetas a um determinado empreendimento
empresarial. E um processo de desconcentragiao
produtiva.

Na drea da Administragao de empresa, tal
estratégia econdmica, também conhecida pelo
nome de “focaliza¢do”, pretende conferir ao
empreendimento maior rendimento, melhores
resultados, agilidade, simplicidade e competi-
tividade no mercado.

Do ponto de vista da administragdo de
negocios, o recurso a esse mecanismo — di-
recionado a obter maiores lucros — prega a
manutengdo na empresa de um pessoal fixo em

(5) GIMENEZ, Denis Maracci. Politicas de emprego no
século XX e o significado da ruptura neoliberal. Sao
Paulo: Annablume, 2003. p. 87.

(6) ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Traba-
lho e Pés-Modernidade. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 272.

numero razodvel, como proposta de economia
de custos diretos e indiretos decorrentes de
contratagdo, treinamento, encargos sociais,
rescisao de contratos de trabalho.

A desconcentra¢ao produtiva modifica a
estrutura de organizacdo tradicional da empresa,
na qual estava encerrado todo o conjunto
de atividades essenciais e acessérias. Com a
terceirizacdo de servigos, o empreendimento
econdmico reparte-se, dando ensejo a que uma
empresa desloque para outras empresas as
tarefas que ndo sdo essenciais ao seu objetivo.

Nesse processo de transferéncia, forma-se
uma parceria, na medida em que a contratante,
aquela que remove suas atividades, passa a
dedicar-se aos objetivos fundamentais ou
<« : . »

atividade-fim”.

A focalizagao cria uma relagao juridica no
mundo do trabalho de contorno trilateral:
uma empresa que celebra um contrato com
outra empresa, a qual se compromete a executar
as atividades que a primeira empresa ndo preten-
de desenvolver.

A empresa, denominada prestadora de
servi¢os, tem seu quadro de pessoal préprio,
e o trabalhador poe sua for¢a produtiva a
disposicdo de outra empresa, que ndo é sua
empregadora: a tomadora de servicos. Nao
obstante a tomadora de servigos seja benefi-
ciada pelo desempenho das tarefas executadas
por esse trabalhador — as quais integram o seu
empreendimento, mediante a apropria¢ao da
sua for¢a produtiva — ela ndo é a sua empre-
gadora. O homem ¢é empregado da empresa
contratada — a prestadora de servicos — que
o admite, remunera e dirige a prestacao de
servigos para a empresa contratante.

Tendo em vista os efeitos sociais e econd-
micos provocados pela mudanca da estrutura
das empresas, os estudiosos do Direito do
Trabalho construiram uma doutrina e uma
jurisprudéncia para demarcar a terceirizagao
trabalhista no Brasil.

Como destaca Mauricio Godinho Delgado,
essa dissociagdo entre relagdo econdmica de
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trabalho e relagdo juridica empregaticia .. traz
graves desajustes em contraponto aos cldssicos
objetivos tutelares e redistributivos que sempre
caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo
de sua histéria”. Acrescenta que, revelando um
choque com a estrutura tedrica e normativa
original do Direito do Trabalho, a doutrina e
a jurisprudéncia trabalhista nacional e inter-
nacional admitem-na como uma modalidade
de excecao de contratar trabalhadores”).

Em face da necessidade de apreciar questoes
advindas desse processo de desconcentragao
econdmica, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) editou, no ano de 1986, a Simula n. 256.
Em seguida, fruto das novas modalidades de
subcontratagdo que apareceram, revogou tal
norma juridica e criou, em dezembro de 1993,
a Sumula n. 331. Mais adiante, modificou-a,
mediante a Resolugdo n. 96, de 11.9.2000.
Finalmente, a referida Simula foi objeto de
mais uma alteragdo no item IV, e foram inse-
ridos os itens V e VI. E esta a atual redacio da
Simula n. 331:

I — A contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador de ser-
vigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lein. 6.109, de 3.1.74).

II — A contratagao irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os 6rgaos da administragao
publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
11, da Constitui¢do da Republica).

III — Nao forma vinculo de emprego com
o tomador a contratacdo de servicos de vi-
gilancia (Lei n. 7.102/83), de conservagao e
limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistentes a pessoalidade e subordinagao
direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes tra-
balhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador
de servicos, quanto aquelas obrigacdes, desde

(7) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 429.

que hajam participado da relagdo processual
e conste também do titulo executivo judicial.
V — Os entes integrantes da Administracdo
Publica direta e indireta respondem subsidia-
riamente, nas mesmas condi¢des do item IV,
caso evidenciado a sua conduta culposa no
cumprimento das obriga¢des da Lei n. 8.666,
de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagao
do cumprimento das obriga¢des contratuais
e legais da prestadora de servico como em-
pregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obri-
gagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do to-
mador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenac¢ido referente ao
periodo da prestagao laboral.

Como se observa, ao tragar os parametros
que norteiam a terceirizagao no ordenamento
juridico brasileiro, o Tribunal Superior do
Trabalho nio a admitiu na atividade-fim da
empresa.

Mediante tal diretriz, o TST tentou compa-
tibilizar os tipos emergentes de relacdes entre
o capital e o trabalho com os pressupostos
basicos do Direito do Trabalho, aspecto in-
dispensdvel para a manutencdo do Estado de-
mocrético de direito. Nessa tarefa, nao perdeu
de vista o respeito a cidadania, a dignidade da
pessoa humana e ao valor social do trabalho,
principios consagrados na Constitui¢do da
Republica (art. 19, I, [T e IV).

A preocupagao em se conferir a verdadeira
dimensdo aos principios em que se alicer¢a o
Estado brasileiro pode ser explicada seguindo
o raciocinio de J.J. Canotilho. Para o autor, os
principios que se encontram na Constituicao
detém a natureza de principios juridicos fun-
damentais. Revelam-se como “.. principios
historicamente objectivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que encon-
tram uma recepg¢ao expressa ou implicita no
texto constitucional”®),

(8) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 1993. p.171.
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Dai por que a doutrina e a jurisprudéncia
nacional seguem um principio teleolégico que
admite a terceiriza¢ao, desde que ocorra nas
atividades de apoio, de instrumentalidade do
processo econdmico, preservando-se a atividade
final da empresa tomadora de servicos.

Acrescente-se que a OIT, aludindo a presenga
da terceiriza¢do no mundo do trabalho, a ela
refere como um mecanismo de flexibiliza¢do,
adotado apenas nas atividades nio essenciais
de uma empresa.

Tentando alterar tais padrdes, surge o Projeto
de Lei n. 4.330/2004. Com ele, acirra-se a
inquieta¢do da doutrina, dos juristas e dos
estudiosos do Direito do Trabalho sobre a
terceiriza¢do de servicos.

4. Projeto de Lei n. 4.330/2004

Com propriedade, lembra Eros Roberto
Grau que a grande maioria das pessoas, nas
sociedades da América Latina, percebe a lei
como um dado de mera abstracdo, distanciado
da realidade, em nada contribuindo para mo-
dificar as condi¢des sociais da vida dos mais
humildes economicamente®.

E desta maneira, ou seja, como algo alheio as
necessidades do homem simples, descuidando
do progresso dos povos, nao propiciando a
melhoria da condi¢ao social dos trabalhadores
que o Projeto de Lei n. 4.330/2004 se revela.

A regulamentacdo do contrato de presta¢ao
de servigos a terceiros - estampada no Projeto de
Lein. 4.330/2004 - elege o caminho de desarti-
culagao politico-institucional. E, sendo assim,
a sua aprovacdo poderd trazer consequéncias
danosas a classe trabalhadora, aos sindicatos,
ao sistema de previdéncia social e fiscal, ao
meio ambiente de trabalho, prejudicando os
programas sociais de educac¢io, habitacdo e
satude publicas.

O Projeto em questao favorece o surgimento

de novos modelos de trabalho precirio, ao
pretender legalizar situagdes de subemprego.

(9) GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pres-
suposto. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 123.

Essas se traduzem nos baixos saldrios, descaso
com a seguranga e saude no trabalho, reducao
de beneficios sociais, quebra dos padrdes de
isonomia e de solidariedade e fragilizagao do
movimento sindical.

Sendo assim, as normas propostas para ter-
ceirizar servicos submetem-se a ... banalidade
terrivel do dinheiro e de seu automovimento
tautoldgico”, recorrendo ao pensamento e a
linguagem de Robert Kurz quando alude a ten-
déncia da economia de mercado moderna'?.

Muito embora na Justificativa apresentada
para aregulamentacdo afirme-se que a empresa
moderna estard concentrada em “seu negécio
principal”, ao autorizar a terceirizagao de
servicos na atividade-fim, distancia-se dessa
proposta. Na realidade, é contraditdria, pois
como conciliar o fato de a empresa dedicar-se
ao negdcio principal, objetivo essencial, final,
se dele pode desapegar-se, transferindo-o para
terceiros?

Nesse Projeto, é autorizada a contratagao
de pessoal, mediante empresas prestadoras de
servigos para a execu¢ao de trabalhos em ati-
vidades essenciais ou acessérias das empresas
tomadoras de servico, a saber: atividades fim
ou meio.

O § 2° do art. 4° do Projeto de Lei n.
4.330/2004 estabelece que “o contrato de prestacio
de servigos pode versar sobre o desenvolvi-
mento de atividades inerentes, acessdrias ou
complementares a atividade econdmica da
contratante”. Essas disposi¢des pretendem
transformar em regra geral um modelo até
agora tratado como exce¢ao ao delineamento
classico do contrato de trabalho.

Por sua vez, o § 22 do art. 22 dispoe que
“ndo se configura vinculo empregaticio entre
a empresa contratante e os trabalhadores ou
socios das empresas prestadoras de servigos,
qualquer que seja o seu ramo”.

(10) KURZ, Robert. O Colapso da Modernizacdo. Da der-
rocada do socialismo de caserna a crise da economia
mundial. 4. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996. p. 28.
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Ignora, portanto, que a relagao de emprego
estard sempre caracterizada desde que presen-
tes os elementos tragados no art. 3 da CLT:
pessoalidade, onerosidade, nao eventualidade
e subordinagdo juridica.

Na oportunidade, é interessante lembrar
outra desarrazoada previsdo que esteve inse-
rida no pardgrafo dnico do art. 442 da CLT,
depois revogado pela Lei n. 12.690/2012.
Dispunha que “qualquer que seja o ramo
de atividade da sociedade cooperativa, ndo
existe vinculo empregaticio entre ela e seus
associados, nem entre estes e os tomadores de
servicos daquela”.

Foi negada eficacia pela doutrina e pela ju-
risprudéncia brasileira aquele dispositivo de lei
quando, diante do caso concreto, constataram-se
os requisitos do art. 32 da CLT.

Desta forma — ndo obstante os termos do
§ 22 do art. 22 do Projeto de Lei n. 4.330/2004
— o desrespeito aos elementos emergentes do
art. 32 da CLT autorizaria a concluir pela nao
caracterizagdo de terceirizacao de servigos.

A exigéncia contida no art. 3 do Projeto de
Lei n. 4.330/2004 de que a empresa de presta-
¢do de servigos a terceiros possua “.. capital
social compativel com o nimero de empre-
gados” mostra-se insuficiente para alcancar a
finalidade de prote¢do econdmica e social dos
trabalhadores.

Os parametros estabelecidos para o capital
social minimo ndo sdo condizentes com a
necessidade de expressar a idoneidade eco-
nomica e financeira da empresa de prestacao
de servigos. Também nao se pode afirmar que
conferiria efetividade aos direitos sociais de
trabalhadores no nimero minimo e maximo
estabelecido na norma juridica.

Ademais, aimposi¢ao legislativa no sentido de
que a empresa prestadora de servigos apresente
periodicamente comprovantes de cumpri-
mento das obrigagoes trabalhistas pelas quais
a contratante é subsidiariamente responsavel,
ndo tem o condao de garantir a efetividade dos
direitos sociais em sua inteireza.

No art. 52 do Projeto de Lei, cogita-se de
“sucessivas contratacdes do trabalhador por
diferentes empresas prestadoras de servigos
a terceiros, que prestem servicos a mesma
contratante de forma consecutiva”

Percebe-se que tais disposi¢des traduzem
uma continuidade temerdria de relacdes
instdveis, transitorias, efémeras. Esse quadro
inibe “.. a possibilidade de os homens nao
mais se explorarem e poderem se reconhecer
em suas capacidades e necessidades”, admitindo
a existéncia de diversidade, sem, contudo,
haver exploragao, adotando o pensamento de
Roberto Aguiar'V.

Avangando na trilha sem limites, direcio-
nada a tornar os direitos trabalhistas flexiveis,
generalizando de forma irrestrita e desprovida
de razoabilidade, o Projeto dispde que a em-
presa contratante responsabiliza-se apenas
subsidiariamente pelas obrigacdes trabalhistas.
E o que prevé no art. 10, ao declarar que a em-
presa tomadora de servigos é subsidiariamente
responsavel pelas obrigac¢des trabalhistas refe-
rentes ao periodo em que ocorrer a prestagdo
de servigos.

A pretensdo legislativa de terceirizar servigos
na atividade-fim, essencial da contratante,
deveria ser coberta, no minimo, pela respon-
sabilidade solidaria e ndo simplesmente subsi-
didria da tomadora, haja vista que a empresa
transfere a esséncia do seu empreendimento
para terceiros.

Aditando este quadro desfavorével aos
trabalhadores e a nacdo, o art. 11 do Projeto
de Lei n. 4.330/2004 autoriza que a empresa
prestadora de servigos subcontrate outra empresa
para a execu¢ao de servigos, ainda que a res-
ponsabilidade daquela— a subcontratante —
seja soliddria em face das obrigacdes assumidas
pela empresa subcontratada.

A desordem social e juridica que cobre as
relacdes de trabalho fica mais uma vez eviden-
ciada. Constata-se a tentativa de o econdémico

(11) AGUIAR, Roberto A. R. de, op. cit., p. 71.
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superar o politico e o social, destrogando os
lagos de solidariedade, de ajuda mdutua, de
respeito e de integra¢do dos trabalhadores na
empresa.

Nio é demais lembrar que a integra¢do dos
trabalhadores na empresa é um dos direitos
sociais expressos no art. 79, XI da Constitui¢ao
Republicana. E a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e soliddria, bem como a erradicagao
da pobreza e da marginaliza¢ao e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, sio objetivos
fundamentais da ordem constitucional (art. 32,
LeIlD).

A terceirizagdao, mesmo que exercitada na
atividade-meio da empresa contratante, da
ensejo a criacao de empregos precérios. E
isto é demonstrado, sobretudo, pela nota de
transitoriedade, da extrema maleabilidade
para contratagao e dispensa dos trabalhadores,
com prevaléncia dos objetivos econdmicos e
financeiros das empresas contratantes. A face
nociva é aumentada quando se cogita terceirizar
servigos relativos a atividade-fim.

Aspecto relevante, contudo, deve ser men-
cionado. No art. 7° do Projeto, a empresa
contratante ou tomadora de servigos detém a
responsabilidade de “garantir as condigoes de
seguranca e satide dos trabalhadores, enquanto
estiverem ao seu servigo e em suas dependéncias,
ou em local por ela designado”

O legislador autoriza a que se conclua que a
contratante possui igualmente a responsabili-
dade quanto aos inforttnios, acidentes e outros
males oriundos do contrato de trabalho que
atinjam o empregado da empresa prestadora
de servicos. E, desta forma, ndo pode ocultar a
presenca de um dos deveres inerentes a pessoa
do empregador: o de proteger o empregado dos
riscos advindos da atividade economica.

Também ¢é positiva — ainda que aluda a
faculdade, e ndo como dever da contratante —
a previsao do art. 92 do Projeto de Lei. Trata-se
de estender beneficios oferecidos aos trabalha-
dores da empresa tomadora de servigos, aos
empregados daquela que lhe presta servicos,

quer trabalhem em suas dependéncias, quer
em local designado pela contratante. E exem-
plificam esses beneficios: atendimento médico,
ambulatorial, refeicao.

Referido preceito atrai a incidéncia do
principio constitucional da isonomia, podendo
exercer forte pressao na linha de consagrar
todos os beneficios atribuidos pela contratante
aos seus empregados também aqueles traba-
lhadores da empresa prestadora de servigos.

Neste ponto, deve ser realgado que o prin-
cipio da igualdade, bem como os da liberdade,
dignidade, democracia, Estado de direito
representam — na linguagem de J. J. Canoti-
lho — exigéncias para que o sistema juridico
se torne melhor. Sao fundamentos de regras
juridicas e tém “uma idoneidade irradiante que
lhes permite ligar ou cimentar objectivamente
todo o sistema constitucional”!?),

Ademais, qualquer interpretacao que se
confira as normas infraconstitucionais exige
uma referéncia aos objetivos e fundamentos
da Republica Federativa, entre os quais se
sobressaem a dignidade humana, os valores
sociais do trabalho, a solidariedade.

No plano do Direito Coletivo do Trabalho,
o art. 15 do Projeto de Lei dispoe que o reco-
lhimento da contribui¢io sindical estatuida
no art. 578 da CLT deve ser feito ao sindicato
representante da categoria profissional corres-
pondente a atividade exercida pelo trabalhador
na empresa contratante.

Percebe-se que, conforme o tipo de trabalho
executado pelo trabalhador, haveria alteracao
da destinac¢do da contribui¢do sindical, com
nitida lesdo ao modelo que a Consolida¢ao
adota: o de enquadramento pela atividade
preponderante do empregador, salvo em se
tratando de categoria diferenciada.

O autor do Projeto desconhece que, de
acordo com o art. 511, $ 22 da CLT, a expressao
social compreendida como categoria profis-
sional decorre da “similitude de condi¢des de

(12) CANOQTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 169.
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vida oriunda da profissio ou do trabalho em
comum, em situacdo de emprego na mesma
atividade econdmica ou em atividades econd-
micas similares ou conexas”.

Desta forma, no art. 15, foi ignorado o con-
ceito de categoria profissional, ao determinar
recolhimento sindical fora dos padrdes fixados
pela CLT.

Acrescente-se que a normativa proposta
favorece a desintegracdao da identidade de
classe dos trabalhadores, pressuposto para
a formacao do sindicato, dificultando a sua
organiza¢do e militancia. Destruindo os lagos
de solidariedade, pulveriza-se a agao coletivae,
por consequéncia, o exercicio do direito cons-
titucional de greve também é enfraquecido.

E sustentado na Lei Maior do Pais que se
torna razodvel demarcarem-se limites restri-
tos para a possibilidade de terceirizagdo de
servicos, pois é incompativel com o Direito
do Trabalho pétrio a permissao para fazé-lo
de forma ampla e irrestrita, sobretudo em
atividades essenciais da empresa.

Deve ser realgado que no Brasil o legislador
estatal se apresenta, geralmente, como o principal
criador de normas juridicas. Desta maneira,
quanto mais perto a norma criada pelo Par-
lamento estiver da expressdo de democracia,
mais verdadeiramente serd capaz de legitimar
o papel do Estado.

Assim, o legislador, ao elaborar a regra
juridica ndo pode perder de vista a ideia de
justica. Essa, por seu turno, corresponde ao
carater de tutela: protecdao a vida, a satde, a
dignidade do homem, ao trabalho, a liberdade
e a seguranca. Trata-se de qualidade de uma
ordem politica, econémica e social e nao de
mera virtude, dentro da licida concepgao de
Roberto Aguiar'?).

Para tanto, se faz necessirio que as leis
desestimulem as desigualdades sociais, pautando-
-se pela ampliacio da capacidade de o cidadio
ter acesso aos bens espirituais e materiais,

(13) AGUIAR, Roberto A. R. de, op. cit., p. 67.

mitigando-se, assim, a pobreza. Ndo se cogita
da satisfagao de todos os interesses do homem,
mas daquelas necessidades que a auséncia de
sua realiza¢do conduza a perda da cidadania.

O Projeto de Lei n. 4.330/2004 é incompativel
com a construgdo gradual e ampliativa dos
direitos trabalhistas, que consagra o principio
do ndo retrocesso social. E o retrocesso se
revela, notadamente, na permissao de trans-
ferir a terceiros os objetivos essenciais de uma
atividade econdmica.

Diante desse quadro, as assertivas do autor
do Projeto, estampadas na Justificativa, consis-
tentes em “garantir os direitos dos trabalhadores”
é irrealizdvel mediante a regulamentacdo
oferecida.

O Projeto de Lei tem uma natureza descon-
certante. Neste ponto, e utilizando a imagem
de Robert Kurz pode-se afirmar que a .. sub-
missdo do contetdo sensivel do trabalho e das
necessidades a autorreflexdo cega do dinheiro
é de carater monstruoso” (!4,

O Projeto de Lei n. 4.330/2004 violenta os
objetivos da OIT para a efetiva¢ao do trabalho
decente porque nao atende ao propésito de que
¢ imperioso conferir aos homens e mulheres
oportunidades para conseguirem trabalho
produtivo e de qualidade, em condi¢des de
liberdade, equidade, seguranca e dignidade.
Também fere as Convengdes ns. 98, 100 e
111 da OIT. Acha-se em desacordo com o
idedrio expresso na Declaracdo de Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho, de 1998,
e na Declaragao sobre Justica Social para uma
Globalizagdo Equitativa, datada de 2008.
Finalmente, contraria a Agenda do Trabalho
Decente instituida pelo governo do Brasil.

5. Agenda Nacional do Trabalho Decente

Diante da apresentacdo a sociedade do Pro-
jeto de Lei n. 4.330/2004, revela-se imperiosa
sua andlise a luz da Agenda Nacional de Tra-
balho Decente (ANTD). Em outras palavras,

(14) KURZ, Robert, op. cit., p. 28.
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¢ necessdrio confrontd-lo com essa Agenda,
pois ela decorre de compromisso firmado pelo
Brasil com a OIT e com o povo brasileiro.

A adogdo de uma Agenda no Brasil ocorreu
em maio 2006. Ao ser lancada pelo Ministé-
rio do Trabalho e Emprego, na XVI Reuniao
Regional Americana da OIT, realizada em
Brasilia, ficou estabelecido o objetivo de gerar
trabalho decente para combater a pobreza e as
desigualdades sociais.

A Agenda Nacional sustenta-se em trés
objetivos fundamentais na 6tica do governo
brasileiro: a) gerar maior ntimero de em-
pregos, de melhor qualidade, baseando-se na
igualdade de oportunidades e de tratamento;
b) erradicar o trabalho escravo e infantil, sendo
que, em relagdo a esse ultimo, deveria haver o
combate as suas piores formas; ¢) fortaleci-
mento do didlogo social, especialmente entre
empregados, empregadores e 6rgaos gover-
namentais, a fim de permitir uma expressao
democratica de governo.

O Projeto de Lei n. 4.330/2004 nio é condi-
zente com alguns dos propésitos tracados na
Agenda Nacional de Trabalho Decente e que o
Brasil tem o dever de efetivar. Agride o objetivo
governamental de gerar maior nimero de em-
pregos, de melhor qualidade, fundando-se na
igualdade de oportunidades e de tratamento.
Também nio permite o fortalecimento do dié-
logo social entre empregados e empregadores.

Ao autorizar a terceiriza¢do de servigos
na atividade-fim da empresa, o legislador dd
ensejo a criagdo de empregos com padroes
trabalhistas inferiores aqueles que sao ofere-
cidos diretamente pela empresa tomadora de
servi¢os no tocante ao saldrio, enquadramento
sindical, condi¢oes de trabalho, enfim.

O Projeto também favorece a mobilidade
injustificavel dos trabalhadores: empregados
da empresa tomadora de servigcos podem ter
seus contratos rescindidos, ingressando no
quadro da empresa prestadora de servigos,
com nitida reducdo do nivel de seu extrato
de protecao social. Com isso, torna desigual a

oportunidade de trabalho e tratamento, com
lesao a isonomia, contrariando um dos obje-
tivos da ANTD.

Por sua vez, o didlogo social entre empre-
gados e empregadores é enfraquecido. Ao
romper o tradicional enquadramento sindical
demarcado pela CLT, o Projeto se opde a um
dos papéis fundamentais que o Estado deve
desempenhar: o de conduzir o consenso social.

E tarefa do poder ptiblico — ainda que nao
se excluam os diversos grupos sociais existentes
dentro da comunidade — a de cobrir as rela-
¢oes de trabalho de respeito a dignidade do
homem, pressuposto do Direito do Trabalho
e da Constitui¢ao Republicana.

Como recordam Paul Hirst e Gragame
Thompson, as empresas, os trabalhadores
organizados e o Estado podem se relacionar
de diversos modos, garantindo que os prin-
cipais componentes do sistema econémico
estejam em constante interagao. Nesse pacto,
o equilibrio da renda destinada ao consumo
e ao investimento, um amplo acordo sobre os
niveis de taxagdo, treinamento e de servigos
coletivos, controle inflaciondrio, entre outros
fatores sao elementos considerados!!”).

Percebe-se, na proposta de regulamentagao,
que nao foi atribuida relevancia ao papel do
Estado e dos interlocutores fundamentais na
sociedade, o que compromete outra finalidade
tracada na Agenda Nacional, com séria ameaga
a democracia e a realizagdo da justica social. E
o que se pode extrair do art. 15 do Projeto de
Lei n. 4.330/2004.

A gravidade da lesdo aos direitos constitu-
cionais trabalhistas é evidente. E, neste ponto,
importa mencionar que no ano de 1998, ao
se manifestar mediante a Declara¢ao Relativa
aos Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, a OIT asseverou que o seu objetivo
era estimular os esforcos desenvolvidos pelos
seus membros, a fim de “promover os principios

(15) HIRST, Paulo; THOMPSON, Grahame. Globalizacdo em
questao. Petropolis: Vozes, 1998. p. 226-227.
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e direitos fundamentais consagrados na Consti-

tuicao da OIT e na Declaracao de Filadélfia”(1®),

Na Declaragdo de 1998, reafirma-se o pacto
da comunidade internacional, no sentido de
respeitar, promover e efetivar um patamar mi-
nimo de principios e direitos no trabalho. Sao
aqueles reputados essenciais para o chamado
desenvolvimento sustentdvel e uma globalizagao
equitativa.

No documento referido — seguindo a linha
da Declarag¢do de Filadélfia 3, fica assentado
que todos os Estados integrantes da OIT
obrigam-se ao cumprimento progressivo
desse objetivo. Dela consta que nenhum patis,
nem mesmo aquele que ndo haja ratificado
as 8 (oito) Convenc¢des que servem de esteio
a concretizacdo do trabalho decente poderd
omitir-se de cumprir os principios e normas
contidos nessas normas internacionais (art.
2). Como se sabe, as Convengdes Pilares sdo:
a Conveng¢ao n. 29, de 1930, sobre o Trabalho
Forgado; a Convengao n. 87, de 1948, sobre
Liberdade Sindical e Prote¢ao do Direito Sindi-
cal;a Convengdo n. 98, de 1949, sobre o Direito
de Sindicaliza¢do e de Negociagdo Coletiva; a
Convengdo n. 100, de 1951, sobre Igualdade de
Remunerac¢io; a Convengado n. 105, de 1957,
sobre Abolicao do Trabalho Forg¢ado; a Con-
vengao n. 111, de 1958, sobre Discrimina¢ao
(Emprego e Profissdo); a Convengdo n. 138,
de 1973, sobre Idade Minima para Admissao a
Emprego e a Convencdo n. 182, de 1999, sobre
Proibicao das Piores Formas de Trabalho In-
fantil e a A¢ao Imediata para a sua Eliminacao.

O Projeto de Lei n. 4.330/2004 agride as
Convengdes ns. 98, 100 e 111 da OIT e con-
traria todos os objetivos estratégicos definidos
pela OIT.

E relevante compreender que o fato de um

Z A : <« 3
pais pertencer a OIT o obriga a “.. respeitar,
promover e tornar realidade, de boa-fé e de
conformidade com a Constitui¢do, os prin-
cipios relativos aos direitos fundamentais

(16) Declaragao da OIT sobre os Principios e Direitos Fun-
damentais no Trabalho, p. 3.

objeto das aludidas convengdes pilares”17).

Este pressuposto, consagrado na Declarag¢ao de
Principios e Direitos Fundamentais no Traba-
lho reacende os fundamentos da Declaragao
de Filadélfia.

Destaco o fato de que em 2008 foi adotada
pela Conferéncia Internacional do Trabalho a
Declaragao sobre Justica Social para uma Glo-
balizacao Equitativa. Nessa ocasido, os Estados-
-membros reafirmaram que promoveriam
o trabalho decente amparados nos objetivos
estratégicos da OIT: a) promogao do emprego,
b) desenvolvimento e aperfeicoamento de
medidas de protecdo social; ¢) promogao do
didlogo social e do tripartismo; e d) respeito e
promogao dos principios e direitos fundamentais
do trabalho.

O Brasil confirmou 0 compromisso com a
efetivagdo do trabalho decente. Seguindo as
proposi¢oes da OIT, contidas na Declara¢do
Relativa aos Principios e Direitos Fundamen-
tais no Trabalho, de 1998, e no alerta desse
Orgao, feito em 1999, de que era indispensavel
formular o conceito de trabalho decente, o
governo do Brasil procura inserir em seu or-
denamento juridico disposi¢des normativas
baseadas nas 8 (oito) Conven¢oes Internacio-
nais ja referidas e consideradas fundamentais
por esse organismo internacional.

O Brasil, desde que criou sua Agenda, adota
providéncias juridicas, econdmicas, politicas e
sociais, visando reduzir os niveis de desemprego,
diminuir as contratacdes precarias, melhorar
os padroes de remunera¢dao do trabalhador,
eliminar o trabalho for¢ado e abolir o trabalho
infantil — sobretudo em suas piores formas
—, além de buscar estender a protegdo social.

No Brasil, entre outras providéncias na
promocgao do trabalho decente, podem ser
mencionadas as seguintes: geracdo de empre-
gos formais; aumento real do saldrio minimo;
medidas para erradica¢do do trabalho infantil

(17) Declaragao da OIT sobre os Principios e Direitos Fun-
damentos no Trabalho, 1988.
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e trabalho forgado; inclusdo da categoria dos
jovens no capitulo da Constitui¢ao destinado
a familia, & crianga e ao adolescente; extensao
de protecdo social a um maior contingente de
trabalhadores e suas familias, como amplia¢ao
dos direitos sociais aos empregados domésti-
cos; construgdo de instrumentos e politicas
para promover a igualdade de género e raca;
extensdo da prote¢do a maternidade (trabalha-
dora gestante), intensifica¢ao da negocia¢do
coletiva entre trabalhadores e empregadores.
Acrescente-se, ainda, o Programa Brasil sem
Miséria, datado de 2011 e direcionado a erradi-
car a pobreza extrema e desigualdades sociais
no pais.

No documento “Emprego, Desenvolvimento
Humano e Trabalho Decente: a experiéncia
brasileira recente”, acha-se expresso que s6 o
acesso ao trabalho decente pode transformar o
crescimento econdmico em desenvolvimento
humano. Nele consta que o modelo de tra-
balho decente permite as pessoas a obtencao,
mediante seus rendimentos, de bens e servigos.
Também oferece trabalho produtivo a todos,
com énfase a expansio de suas habilidades e
talentos. Esclarecem os autores do texto supra-
mencionado que o crescimento econdmico
tem potencial para expandir as capacidades
humanas, mas, para alcancar esse desiderato
precisa ser equitativo, aumentando as opor-
tunidades que permitam as pessoas decidirem
sobre como viver uma vida que elas valorizem.
E lembram que todas as oportunidades que
constituem o desenvolvimento humano sdo
importantes, como, nomeadamente, a liberdade
de ir e vir e de expressdo, 0 acesso a servicos
bésicos de educagido e satide, bem como de
obten¢do de moradia digna, com dgua potdvel,
saneamento, entre outros itens!®),

A propésito, Denis Maracci Gimenez insiste,
com propriedade, que a manutengdo dos pi-
lares e das estruturas do Estado do Bem-estar

(18) CEPAL/PNUD/OQIT. Emprego, Desenvolvimento Hu-
mano e Trabalho Decente: a experiéncia brasileira
recente. Brasilia, 2008.

Social possibilita que os programas de seguri-
dade social e de assisténcia aos trabalhadores
cumpram o importante papel na protegdo
dos que foram afastados do emprego, diante
das dificuldades de inser¢ao no mercado de
trabalho?),

Em conclusdo, renovam-se as assertivas no
sentido de que o Projeto de Lei n. 4.330/2004
acha-se em inteiro descompasso com as pre-
missas do trabalho decente, em particular, com
a Agenda Nacional. Também contraria os 4
(quatro) objetivos estratégicos da OIT para
a efetivagdo do trabalho decente. E, por fim,
fere as Convencdes ns. 98, 100, 111 da OIT.
Nao deve, portanto, ser aprovado, sob pena de
o Brasil ofender os compromissos assumidos
perante a OIT e com o povo brasileiro.

6. Consideracoes finais

Os direitos sociais, como direitos minimos
de sobrevivéncia e da dignidade do homem,
sdo direitos humanos, pois se banharam nos
principios constantes da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos: igualdade substancial,
protecdo ao cidadao, reconhecimento da dig-
nidade de todos os homens, como pressupostos
da liberdade, justica e paz no mundo.

O Projeto de Lei n. 4.330/2004, estruturado
no extremo individualismo e nas ideias herdadas
do liberalismo econémico, tenta impor a su-
bordinagao dos direitos dos trabalhadores ao
capital. Demonstra ignorar que, filosoficamente,
deve ser consagrado o primado do trabalho
sobre o capital. Desdenha da compreensao de
que o capital é um simples instrumento do
trabalho, pois este é fonte primdria de sobre-
vivéncia do homem e de desencadeamento do
processo produtivo de uma na¢ao, da formagao
de riquezas e de desenvolvimento da sociedade.

A proposta de regulamentagao apresentada
estimula fortes desigualdades sociais, restrin-
gindo a capacidade dos homens de acesso
aos bens materiais e espirituais, alimentando,

(19) GIMENEZ, Denis Maracci, op. cit., p. 120.

42 <€ Revista TrABALHISTA DIReiTo E PRoCESsO — ANO 12 — N. 46

03 - Anamatra 46 D 02.indd 42

17/3/2014 18:12:24



ainda, a desregulamentacdo da economia
nacional.

O Projeto de Lei incorpora a quebra das
garantias trabalhistas que foram conquistadas
pelos trabalhadores ao longo do tempo. A
par disto, desarticula o movimento sindical,
enfraquecendo-o.

E 0 mecanismo de coesdo social revela que
a sociedade, sendo pluralista, os conflitos de
interesses tém uma vertente econdmica, mas,
sobretudo, politica. Ignorar este dado traduz
uma tentativa ingénua de ocultar a prépria
histdria.

E importante invocar o papel do principio
do ndo retrocesso social, barreira habil a inibir
a atuagdo sem fundamento do legislador. Tal
principio deve ser utilizado para impedir que o
Poder Legislativo — mediante o Projeto sobre
Terceirizagdo de servigos — atenda a interesse
momentaneo de grupos ou de classes.

No Direito do Trabalho, a observanciaa um
postulado dessa natureza é essencial a garantia
da democracia e da promogao de tutela per-
manente dos direitos sociais. O principio do
nao retrocesso social nao permite que direitos
fundamentais assegurados aos trabalhadores
sejam alijados do ordenamento juridico.

Faz-se indispensavel — para viabilizar a
missdo de efetivar o Trabalho decente — que
o governo brasileiro se oponha as leis que
sob o pretexto de regular o trabalho humano
recusem a distribuicao justa e equitativa de
riquezas aos individuos.

A perspectiva defendida é a de que se
deve partir de uma base social conquistada,
pugnando pelo crescimento substancial dos
niveis de garantias sociais. Tal sucede porque
0 processo histdrico é dialético, exigindo que
se absorvam os dados referentes a cultura, a
histéria e as préprias necessidades sociais do

povo. Assim, é possivel que brote um movi-
mento aglutinador na sociedade que assegure
equilibrio, paz, justica, cidadania e democracia
as relacoes de trabalho.

7. Referéncias bibliograficas

AGUIAR, Roberto A. R. de. O que é Justica— Uma
abordagem dialética. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1995.

ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do
Trabalho e Pés-Modernidade. Sao Paulo: LTr, 2005.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2010.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 1993.

CEPAL/PNUD/OIT. Emprego, Desenvolvimento
Humano e Trabalho Decente: a experiéncia brasileira
recente. Brasilia, 2008.

Declara¢do da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, 1988.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2004.

EHRLICH, Eugen. Fundamentos de Sociologia do
Direito. Trad. René Ernani Gertz. Revisao de Vamireh
Chacon. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986.

Escritério da OIT no Brasil — Trabalho Decente
para uma vida Digna.

GIMENEZ, Denis Maracci. Politicas de emprego no
século XX e o significado da ruptura neoliberal. Sao
Paulo: Annablume, 2003.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 1996.

HIRST, Paulo; THOMPSON, Grahame. Globalizagio
em questdo. Petrépolis: Vozes, 1998.

KURZ, Robert. O Colapso da Modernizagdo. Da
derrocada do socialismo de caserna a crise da eco-
nomia mundial. 4. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996.

LYRA, Roberto. Visdo Social do Direito. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1976.

OIT. Revista Trabajo, n. 36, Genebra, set./out. 2000.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 > 43

03 - Anamatra 46 D 02.indd 43

17/3/2014 18:12:24



Responsabilidade subsidiaria e
disponibilizac¢ao judicial de valores
pela tomadora de servicos em face da
prestadora para pagamento de crédito
trabalhista: competéncia e tutela
processual adequada

Fabio Lucas Telles de Menezes Andrade Sandim(”)

Resumo:

No ambito da terceiriza¢io, é frequente o desrespeito as obrigag¢oes trabalhistas pelos em-
pregadores (prestadores de servi¢os), assim como tem sido habitual o abrupto rompimento
contratual sem o pagamento de verbas decorrentes da extin¢ao do contrato de emprego.
Em razdo do panorama verificado, a proposta deste breve estudo consiste em analisar a
competéncia material da Justica do Trabalho e as medidas judicias a serem adotadas pela
tomadora de servicos em face da prestadora, para disponibilizacdo de valores, a fim de
propiciar o pagamento de créditos trabalhistas. Busca-se examinar a tutela processual
adequada aos contornos e caracteristicas da relacao juridica de natureza material, de forma
a alcangar resultados préticos e positivos na realidade fatica voltados a concretiza¢io de
direitos fundamentais.

Palavras-chave:
Responsabilidade subsidiaria — Competéncia — Tutela processual adequada.
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(*) Juiz do Trabalho Titular da 12 Vara do Trabalho de Rio
Branco (AC). Especialista em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho.
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1. Introducao

O objetivo deste estudo consiste em analisar
a competéncia material e a tutela processual
adequada, no tocante a pretensdo de dispo-
nibilizacdo judicial de valores pela tomadora
de servigos em face da prestadora, para paga-
mento de crédito trabalhista, levando-se em
conta que a Simula n. 331 do Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho consagra a responsabi-
lidade subsididria da primeira, na hip6tese de
terceirizagao.

O panorama fitico atual tem demonstrado a
ocorréncia frequente do descumprimento das
obrigacdes trabalhistas pelos empregadores,
prestadores de servigo, bem assim o abrupto
rompimento contratual sem o pagamento de
verbas decorrentes da extingdo do contrato
de emprego, ndo obstante a existéncia de crédito
junto a tomadora de servicos, ainda que, na
maioria das vezes, insuficiente.

Inicialmente, foram tracados elementos
concernentes a responsabilidade subsididria.
Em sequéncia, passa a ser analisada a compe-
téncia material, a fim de aferir a que ramo do
Judicidrio pertence a atribuicdo de apreciar a
lide voltada a garantia do pagamento de cré-
ditos trabalhistas, entre tomadora de servigo
e prestadora.

Posteriormente, passam a ser pontuadas
reflexdes quanto as diferentes interpretagoes
que recaem sobre a medida judicial a ser
adotada pela tomadora de servigos, para dis-
ponibiliza¢ao de valores voltada a quitagdo de
parcelas trabalhistas. E relevante destacar que
ndo hd posi¢do sedimentada na doutrina e na
jurisprudéncia no que tange a tutela processual
adequada para a situag¢do juridica em questao.

Por fim, a conclusdao tem como finalidade
apresentar pardmetros para contribuir com
o debate a respeito da medida judicial, a ser
adotada pela tomadora de servigos, que se
apresente compativel com a efetividade pro-
cessual e garanta a observancia dos direitos
sociais trabalhistas, sem a pretensao do esta-
belecimento de critérios exaustivos e fechados.

2. Responsabilidade subsidiaria

Alice Monteiro de Barros aponta que o “fe-
ndémeno da terceiriza¢ao consiste em transferir
para outrem atividades consideradas secundd-
rias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa
a sua atividade principal”").

Dessa forma, no ambito da terceirizacio,
apresentam-se trés sujeitos, quais sejam, o
tomador de servicos (particular ou ente publi-
o), o prestador de servigos (empregador) e o
trabalhador.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal
consagrou, em sede de julgamento da A¢do
Declaratéria de Constitucionalidade n. 16, de
forma majoritaria, a constitucionalidade do
art.71,§ 12, da Lei n. 8.666 de 1993, na redagao
que lhe deu o art. 42 da Lei n. 9.032/95, mas
ressaltou que a responsabilidade subsididria
dependera da andlise do caso concreto, a partir
da verificagdo do cumprimento do dever da
Administracdo Publica direta e indireta de
fiscalizar o adimplemento das obrigacoes da
empresa contratada.

A decisdo do Egrégio STF acarretou a
modificacdo da Simula n. 331 do TST, que
passou a exigir, para o reconhecimento da res-
ponsabilidade subsididria dos entes integrantes
da Administracdo Publica direta e indireta,
elementos indicativos de conduta culposa no
cumprimento das obrigacoes da Lei n. 8.666,
de 1993, especialmente na fiscalizagdo das
obrigacoes contratuais e legais da prestadora
de servico como empregadora, ndo bastando
o mero inadimplemento das obrigacdes traba-
lhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

Logicamente que a decisdo em sede da ADC
n. 16 e a Simula n. 331 nao alcancam aqueles
que ndo integram a Administra¢ao Publica
direta e indireta, de modo que, nestes casos,
o simples inadimplemento das obrigac¢des
trabalhistas é suficiente para justificar a res-
ponsabilidade subsididria.

(1) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
8. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 357.
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E relevante destacar que o 6nus da prova
quanto a comprovagdo da observancia do dever
de fiscalizar o cumprimento das obrigagdes
trabalhistas da empresa terceirizada pertence
ao tomador de servicos, a luz do art. 818 da
CLT e do principio da aptidao para produgao
da prova, ji que ndo é razodvel e admissivel
atribuir ao trabalhador o 6nus da prova de
fato negativo.

Nessa linha, cabe ao tomador de servigos
a adogdo de sistemdtica de controle efetivo
sobre a totalidade das obrigagoes trabalhistas da
empresa terceirizada, ou seja, a implementagao
de providéncias eficazes para fiscalizacao do
cumprimento das obrigagdes vinculadas ao
contrato de emprego (FGTS, décimo terceiro,
saldrio, férias + 1/3, adicionais, verificagdao da
jornada de trabalho, além de outras).

Desse modo, a falta de fiscalizacao (ine-
xisténcia ou auséncia de controle efetivo)
pela tomadora de servico evidencia a culpa
in vigilando decorrente da inobservancia de
dever objetivo de cuidado, o que implica a
responsabilidade subsididria.

Nesse sentido, o atual entendimento do
Egrégio TST:
TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLI-
CA. ART. 71, § 12, DA LEI N. 8.666/93 E
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
ENTE PUBLICO PELAS OBRIGACC)ES
TRABALHISTAS DO EMPREGADOR
CONTRATADO. POSSIBILIDADE, EM
CASO DE CULPA IN VIGILANDO DO
ENTE OU ORGAO PUBLICO CONTRA-
TANTE, NOS TERMOS DA DECISAO DO
STF PROFERIDA NA ADCN. 16-DF E POR
INCIDENCIA DOS ARTS. 58, INCISO III,
E 67, CAPUT E § 19, DA MESMA LEI DE
LICITACOES E DOS ARTS. 186 E 927,
CAPUT, DO CODIGO CIVIL. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL E PLENA OB-
SERVANCIA DA SUMULA VINCULANTE
N. 10 E DA DECISAO PROFERIDA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADC
N. 16-DE. SUMULA N. 331, ITENSIVEV,DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.

(...) No entanto, segundo também expres-
samente decidido naquela mesma sessao
de julgamento pelo STE, isso ndo significa
que, em determinado caso concreto, com
base nos elementos fatico-probatérios
delineados nos autos e em decorréncia da
interpretacio sistematica daquele preceito
legal em combina¢do com outras normas
infraconstitucionais igualmente aplicéveis a
controvérsia (especialmente os arts. 54, § 12,
55, inciso XIII, 58, inciso 111, 66, 67, caput e
seu § 12, 77 e 78 da mesma Lei n. 8.666/93
e os arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil, todos
subsidiariamente aplicdveis no ambito tra-
balhista por for¢a do pardgrafo tnico do
art. 8 da CLT), ndo se possa identificar a
presenca de culpa in vigilando na conduta
omissiva do ente publico contratante, ao
ndo se desincumbir satisfatoriamente de seu
onus de comprovar ter fiscalizado o cabal
cumprimento, pelo empregador, daquelas
obrigac¢des trabalhistas, como estabelecem
aquelas normas da Lei de Licitagdes e tam-
bém, no 4mbito da Administra¢ao Publica
federal, a Instru¢ao Normativa n. 2/2008 do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestdao (MPOG), alterada por sua Instrugdo
Normativan.03/2009 (...) Recurso de Revista
n. TST-AIRR-75100-57.2009.5.01.0077, 22
T. Min. rel. José Roberto Freire Pimenta,
Divulgada em 14.11.2011.)

A concreta fiscalizagdo por parte do tomador
de servicos, mormente em se tratando de ente
publico, é essencial & garantia das eficécias ho-
rizontal e vertical dos direitos fundamentais,
que abrangem os direitos sociais trabalhistas,
e, como tais, nao podem ser dissociados, em
sede de hermenéutica constitucional, dos prin-
cipios da médxima efetividade, da prote¢do na
seara laboral, do valor social do trabalho, da
dignidade da pessoa humana, da construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, da
prevaléncia dos direitos humanos e da fungao
social da propriedade que contempla de forma
implicita a fun¢do social do contrato (arts. 12,
IIT e IV; 39, T; 49, T1; 52, XXIIL, § 12 e § 29; 79,
caput; 170, caput, 111, VIIT; 186, I, IIT e IV; € 193,
caput, da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil).
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Alids, com base nas li¢cdes de Immanuel
Kant® e na Declaracao de Filadélfia de 1944,
que constitui um Anexo a Constitui¢do da
Organizac¢io Internacional do Trabalho (OIT),
da qual a Republica Federativa do Brasil é
integrante, o ser humano, compreendido
também na sua especificidade de trabalhador,
¢ um fim em si mesmo, e ndo um meio ao
arbitrio de terceiros, além de que o trabalho
nio é mercadoria.

Logo, é inegavel que a dignidade da pessoa
humana corresponde a fundamento do Direito
do Trabalho, razio pela qual o referido ramo do
direito ndo pode ser desvirtuado, de forma a
permitir a precarizagao das relagoes de trabalho
e o tratamento inadequado do trabalhador.

Dessa forma, o trabalho constitui elemento
essencial a dignidade da pessoa humana, razao
pela qual deve ser objeto de efetiva protecao
estatal para que seja alcancada uma sociedade
livre, justa e soliddria.

O trabalho ligado diretamente aos direitos
sociais e a livre-iniciativa vinculada a liberdade
eao direito de propriedade devem ser considera-
dos de forma a alcangar o equilibrio nas relagoes
de trabalho, sem a prevaléncia do aspecto
econ6mico sobre o aspecto humano, ou seja,
sem a precariza¢ao das condi¢oes de trabalho,
pois, além de a Lei Maior também consagrar a
funcio social da propriedade (arts. 52, XXIII e
170,11I), o trabalhador, que é responsével pela
forca produtiva e pela geracdo de riqueza, nao
pode ser visto como um objeto, mas sim como
sujeito de direitos, ao qual deve ser propiciada
uma existéncia digna.

Segundo Humberto Theodoro, a fung¢do
social manifesta-se em dois niveis: a) intrinseco
—vinculado as partes envolvidas, impondo-se
o respeito reciproco; e b) extrinseco — voltado
ao impacto do contrato na sociedade®.

(2) KANT, Immanuel. Fundamentagédo da metafisica dos
costumes e outros escritos. 1 reimp. Traducao por
Leopoolzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008. Titulo
original: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. p. 102.

(3) THEODORO Jr., Humberto. O contrato e sua fun¢ao
social. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 43.

A fungio social do contrato indica que o
correlato instrumento de manifestagdo da
vontade estd adstrito ao respeito entre as partes
envolvidas e a tutela da coletividade, por meio
da observancia a satisfagao do interesse social e
a concretizacdo da dignidade da pessoa humana,
o que exige lealdade, boa-fé, ética, deveres de
informacao, confidencialidade, assisténcia,
equilibrio contratual, auséncia de condutas
abusivas e 0 bem comum nas tratativas, na
execu¢do e na extingao contratual®.

Acrescente-se que o papel do Estado De-
mocrdtico de Direito de concretizar os direitos
fundamentais, abrange, logicamente, o com-
prometimento com a ado¢ao de medidas de
efetivacio das posi¢oes juridicas dotadas de fun-
damentalidade aplicaveis as relagoes de trabalho
e voltadas ao alcance da justica social®.

A respeito da relagdo entre a tutela cons-
titucional dos direitos trabalhistas e o Estado
Democratico de Direito, Christiana D’arc
Damasceno Oliveira aponta o seguinte:

Nesse compasso, sendo nitida a relacao entre
a dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais e o Estado Democritico de
Direito, resta inconteste que a aplicagdo e
interpretagdo dos direitos fundamentais
nas relacoes trabalhistas deve ser realizada
em sintonia com os valores imanentes a
dignidade da pessoa do trabalhador, o qual
nao se despoja de sua condi¢ao de pessoa
plena ao integrar o contrato de labuta.(®)

SANDIM, Fabio Lucas Telles de Menezes Andrade. A
fungao social do contrato no Direito do Trabalho. Revista
LTr, Séo Paulo, vol. 74, n. 09, p. 1.105, set. 2010.

SANDIM, Fébio Lucas Telles de Menezes Andrade. Breves
consideragoes sobre o elo entre o Estado Democrético
de Direito e os direitos fundamentais trabalhistas. Bra-
silia: Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de Magistrados do Trabalho (ENAMAT). Cadernos de
Temas Contemporaneos. Disponivel em: <http://www.
enamat.gov.br/wp-content/uploads/2010/11/TD08-Fa-
bio-Sandim-BREVES-CONSIDERA%C3%87 %C3%95ES-
-SOBRE-O-ELO.pdf> Acesso em: 2 dez. 2010.
OLIVEIRA, Christiana D"arc Damasceno. (O) Direito do
Trabalho Contemporéaneo: Efetividade dos Direitos Fun-
damentais e Dignidade da Pessoa Humana no Mundo
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 475.
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Convém ainda destacar, por sua relagio
direta com a matéria atinente a evolugao do
Direito do Trabalho desde a Revolugado Indus-
trial, o principio da proibi¢do do retrocesso
social, consagrado na Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica)”), que abrange dois aspectos:
a) o comando para melhora da estrutura pro-
tetiva da pessoa humana (progressividade); e
b) a vedacdo a medidas ilegitimas de natureza
supressiva, redutora ou restritiva que alcancem
posigoes juridicas diretamente vinculadas aos
direitos fundamentais no plano constitucio-
nal ou, ainda, no plano infraconstitucional
apos concretizadas, ou seja, depois de atingir
determinado grau de realiza¢do.

E importante salientar que a exclusao de
qualquer obriga¢ao pecunidria ou convertida
em pecunia da responsabilidade subsididria
acarreta o enriquecimento sem causa do
tomador de servi¢o que agiu ilicitamente
e se beneficiou da for¢a de trabalho alheia,
esvaziando os créditos trabalhistas, que sao
privilegiados (arts. 449 da CLT e 186 do Cédigo
Tributdrio Nacional).

Por fim, cabe registrar que a Republica
Federativa do Brasil possui responsabilidade
internacional perante os integrantes dos Sistemas
Global e Regional de Protecdo Internacional
dos Direitos Humanos (Organizagdao das
Nagdes Unidas — ONU, Organizagao Interna-
cional do Trabalho — OIT e Organizagado dos
Estados Americanos — OEA), o que significa
que os direitos sociais trabalhistas inseridos

(7) Art. 26. Desenvolvimento Progressivo. “Os Estados-
-Partes comprometem-se a adotar providéncia, tanto
no ambito interno como mediante cooperacao inter-
nacional, especialmente econdmica e técnica, a fim
de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes
da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, re-
formada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados.” O Pacto de Sao José da Costa Rica
foi integrado ao sistema de direito positivo interno do
Brasil pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

no rol de direitos humanos previstos em Tra-
tados e Convengdes Internacionais merecem
protecdo adequada e efetiva, cujo desrespeito
pode ocasionar a aplica¢ao de sangdes a Unido.

3. Competéncia material

A competéncia material pode ser definida
como o conjunto de atribui¢oes destinadas a
determinados 6rgaos do Poder Judicidrio. Para
Francisco Antonio de Oliveira, “a competéncia
em razao da matéria designa o ramo jurisdi-
cional a que determinada matéria devera estar
afeta”®. A fixacao da competéncia material
estd atrelada a causa de pedir e ao pedido.

Admite-se, com facilidade, a competéncia
material da Justica do Trabalho para apreciar
acdo civil publica ou agio coletiva ajuizada pelo
Ministério Publico ou pelo Sindicato da cate-
goria profissional, em face da prestadora e da
tomadora de servigo, com medida cautelar
para bloqueio dos créditos a serem pagos pela
segunda a primeira.

Da mesma forma, ndo héd davida a respeito
da competéncia em razao da matéria da Justica
do Trabalho para julgamento de reclamacdo
trabalhista individual, em face da empregadora
e da tomadora do servico, com requerimento
voltado a tutela de urgéncia mencionada no
paragrafo precedente.

No entanto, ndo se apresenta de forma
unissona a questdao atinente a competéncia
material para aprecia¢gdo da demanda voltada
a disponibiliza¢do judicial de valores pela to-
madora de servicos em face da prestadora com
o objetivo de garantir o pagamento de crédito
trabalhista, conforme passard a ser analisado.

Em um primeiro momento, poder-se-ia
concluir pela incompeténcia material da Justica
do Trabalho, no que diz respeito ao caso men-
cionado no pardgrafo anterior, principalmente
em decorréncia da natureza dos sujeitos envol-
vidos — duas pessoas juridicas —, uma vez
que ndo haveria a figura do trabalhador em

(8) OLIVEIRA, Francisco Antonio. O Processo na Justica do
Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 46.
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nenhum dos polos da relagdo juridica proces-
sual e tal situa¢do nao estaria enquadrada em
quaisquer dos incisos do art. 114 da Constitui-
¢ao Federal de 1988, com reda¢do da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004.

Para aqueles que se filiam a corrente da in-
competéncia da Justica do Trabalho,a demanda
em andlise seria apreciada pela Justica Federal,
quando a tomadora de servico na condig¢do
de autora da acao fosse a Unido, entidade
autdrquica federal ou empresa publica federal,
na forma do art. 109, I, da Constitui¢do Fede-
ral, cabendo a Justica Estadual a competéncia
residual.

Todavia, a hermenéutica mais adequada
parece se encontrar com a vertente que prega
a competéncia material da Justica do Trabalho
para processar e julgar acao voltada a disponi-
bilizagao judicial de valores pela tomadora de
servicos em face da prestadora, com o objetivo
de garantir o pagamento de créditos trabalhistas,
0 que serd a seguir desenvolvido.

Primeiramente, ndo se pode olvidar que a
expressao contida na antiga redacao do art. 114
da Constitui¢ao Federal: “dissidios individuais
e coletivos entre trabalhadores e empregado-
res” foi excluida com o advento da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, que estabeleceu,
no inciso I do artigo supramencionado, o termo
“acoes oriundas das relagdes de trabalho”.

A alteracdo da reda¢do do art. 114 da
Constituicdo Federal, na forma indicada no
pardgrafo precedente, indica o viés teleoldgico
ampliativo da atuac¢do da Justica do Trabalho
e destaca o elemento objetivo (conteido) em
detrimento do aspecto subjetivo (sujeitos
envolvidos), diretriz esta que, embora mais
adequada, ndo tem prevalecido, consoante
apontamentos de Christiana D’arc Damasceno
Oliveira:

Resultado de amélgama de interagdes des-
tinadas a robustecer a dindmica judicial,
sobretudo quanto aos aspectos de acessibili-
dade e eficiéncia, a Emenda Constitucional n.
45/2004 (também conhecida como Reforma

do Judicidrio) acarretou, a par de outras
medidas, contundente ampliagdo da com-
peténcia da Justica do Trabalho.

Recém-passados 6 (seis) anos de seu advento,
e a despeito da alvissareira perspectiva
enunciada pela majora¢do do espectro de
abrangéncia da tutela jurisdicional traba-
lhista, a aplicacao conferida a dispositivos
importantes oriundos da dita Reforma
ndo tem, em grande medida, apresentado
estreita correlacao com sua finalidade.®)

O pedido referente a disponibiliza¢dao de
valores pela tomadora de servico em face
do prestador tem como escopo justamente a
garantia e o pagamento de créditos trabalhis-
tas, enquanto a causa de pedir se apresenta
vinculada ao dever de fiscalizagao do tomador
quanto as obrigag¢des inerentes ao contrato de
emprego, cujo descumprimento pode acarretar
a responsabilidade subsididria, na forma da
Stmula n. 331 do E. TST.

Segundo voto proferido pelo entao Minis-
tro Sepulveda Pertence, em sede de recurso
extraordindrio, “o fundamental é que a relag¢do
juridica alegada como suporte do pedido es-
teja vinculada, como efeito a causa, a relagao
empregaticia, como me parece inquestiondvel
que se passa aqui, ndo obstante o seu conteiido
especifico seja o de uma promessa de venda,
instituto de direito civil” (STE, RE n. 238.737,
julgado em 17.11.1998, Rel. Min. Sepulveda
Pertence).

Aponta o Ministro Joao Oreste Dalazen ba-
lizas interpretativas a respeito da competéncia
material da Justiga do Trabalho, apds ao advento
da Emenda Constitucional n. 45 de 2004:

O novo texto constitucional preenche
uma omissao de que ressentia a disciplina

(9) OLIVEIRA, Christiana D'arc Damasceno. Ac¢bes de
representacao sindical: analise do viés interpretativo
dos Tribunais Superiores pés-Emenda Constitucional
n. 45/2004. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA,
Marcos Neves (Orgs.). O que estdo fazendo da nova
competéncia da Justica do Trabalho? Analise critica
da jurisprudéncia do STF, do TST e do STJ apds a EC n.
45/2004. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 353.
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da competéncia material da Justica do
Trabalho: os litigios da relagdo de emprego
e que ndo envolvam os seus sujeitos. De
sorte que, presentemente, inscrevem-se
na competéncia da Justi¢ga do Trabalho,
ao revés do que sucedia antes (por falta de
permissivo legal e constitucional): a) os
dissidios interobreiros, a exemplo do que
se passa, as vezes, entre empregados que
celebram contrato de equipe, a respeito
do saldrio; b) os dissidios interpatronais
sobre a obriga¢do que decorre do contrato
de emprego, tal como se verifica nas lides
entre empregador sucessor e sucedido, ou
entre o empregador subempreiteiro e o
empreiteiro principal (art. 455 da CLT); ¢)

quaisquer outras lides a propésito de direi-
tos e obrigacdes que decorrem da relacio de

emprego, mesmo que ndo se estabelecam
entre empregado e empregador, como se
déd com a agdo civil publica ‘trabalhista) ou
com o dissidio sobre complementacao de
aposentadoria entre empregado e entidade
de previdéncia privada fechada instituida
pelo empregador, quando a complemen-
tagdo de aposentadoria ndo é criada pelo
empregador (...). — grifo nosso!¥

Desse modo, a inexisténcia de trabalhador
nos polos ativo e passivo da demanda nio
exclui a competéncia da Justica do Trabalho
para processamento da a¢ao em debate, ja que
o pleito estd totalmente vinculado a relacao
empregaticia e a lide estd diretamente ligada a
direitos e obriga¢des que decorrem do contrato
de emprego, na forma do art. 114, 1, da Consti-
tuicao Federal 1988, com reda¢ao da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004.

4. Tutela processual adequada

O cendrio atual no ambito das relacdes de
emprego tem sido marcado pelo sistemdtico
descumprimento das obrigacoes trabalhistas

(10) DALAZEN, Joao Oreste. A reforma do Judiciario e os
novos marcos da competéncia material da Justica do
Trabalho no Brasil. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, v. 71, n. 1, p. 44-46, jan./abr. 2005.

por parte dos empregadores (prestadores de
servicos) e pelo abrupto rompimento contratual
sem o pagamento de verbas rescisdrias aos
trabalhadores, nao obstante a existéncia de
crédito junto a tomadora de servicos, ainda que,
na maioria das vezes, insuficiente para quitagao
da totalidade da divida trabalhista.

Dessa forma, a temdtica central deste estudo
recai sobre a medida judicial a ser adotada
pela tomadora de servigos, com o objetivo de
concretizar a efetividade processual e garantir
a observancia dos direitos sociais trabalhistas.

Inicialmente, é relevante ressaltar que a
medida judicial a ser providenciada pela to-
madora de servicos nao afasta a possibilidade
do ajuizamento de reclamagoes trabalhistas
de carater individual, com pedidos de verbas
trabalhistas cumulados com pleito de tutela de
urgéncia, de natureza cautelar, visando ao blo-
queio de créditos da empregadora (prestadora
de servicos) junto a tomadora.

Da mesma maneira, ndo se exclui a propo-
situra de acdo civil pablica ou ag¢do coletiva
ajuizada pelo Ministério Publico ou pelo Sin-
dicato da categoria profissional com objetivo
idéntico ao apontado no pardgrafo anterior.

Ocorre que, muitas vezes, apesar de o
descumprimento das obrigacdes trabalhistas
afetar, primeiramente e de forma impactante,
os trabalhadores, deixando-os sem acesso aos
saldrios e a parcelas de natureza alimentar, estes
por diversas razdes, inclusive pela falta de aces-
so a informacgao, tardam a tomar providéncias,
sejam judiciais ou meras comunicagdes ao
Ministério Publico do Trabalho, aos Sindicatos
e as reparticdes vinculadas a Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego.

Além disso, ainda quando os trabalhadores
procuram, prontamente, auxilio diante do
descumprimento das obrigag¢oes inerentes ao
contrato de emprego, os passos necessarios
para o desencadeamento de uma providéncia
judicial podem levar & ndo adog¢ao de uma me-
dida judicial com a intensa celeridade exigida
pela situagao.
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Em grande parte das situacdes vinculadas
ao encerramento de contratos de terceirizagao,
a inica fonte de recebimento das verbas traba-
lhistas estd no montante devido pela tomadora
a prestadora pelos servigos executados, so-
bretudo quando esta integra a Administracao
Publica direta ou indireta em razdo da incerteza
quanto a responsabilidade subsididria, que
estard ligada a andlise do cumprimento ou
nao do dever de fiscalizacdo, nos termos da
Stimula n. 331 do Egrégio TST e a luz do atual
posicionamento do Egrégio STF.

Por conseguinte, a tomadora passa a ser a
primeira e, muitas vezes, a dltima esperanca
para quita¢ao dos haveres trabalhistas, mesmo
nao tendo esta mais qualquer contato com a
prestadora, a qual, por diversas ocasides, desa-
parece como um passe de magica, com sedes e
filiais fechadas sem pessoas para atendimento
e recebimento de notificagdes. Diante de tal
ocorréncia, qual seria a medida judicial mais
adequada a ser adotada visando ao pagamento
de créditos trabalhistas?

Sem a pretensdo do estabelecimento de
critérios exaustivos e fechados e da fixagdo de
apenas um caminho para solucionar a proble-
mdtica em apreco, passam a ser analisadas as
vias possiveis.

E de extrema relevancia que o contrato de
prestacao de servicos (seja administrativo ou re-
gulado pelo direito privado), independentemente
da natureza juridica da tomadora de servico,
contenha cldusula permissiva da retengao dos
créditos da prestadora na hipétese de des-
cumprimento de obrigagoes trabalhistas, com
previsdo para pagamento destas diretamente
aos trabalhadores.

Tal clausula contemplaria ndao sé cardter
social, mas também teria como objetivo evitar
prejuizos patrimoniais a tomadora em caso de
responsabilizacdo subsididria, ou, a0 menos,
diminuiria as perdas econdmicas.

Na seara dos entes sujeitos a Lei de Licitagdes
(8.666, de 1993), a retengdo de créditos da
prestadora até o limite dos prejuizos causados é

autorizada pelo art. 82 IV, como efeito da rescisio
unilateral, a qual pode decorrer da constatacao
do descumprimento de obrigag¢des trabalhis-
tas, com destaque para admissibilidade de tal
procedimento no 4mbito federal, em virtude do
disposto no art. 34-A da Instru¢ao Normativa
n. 3 do Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestio (MPOG), de 15.11.200911).

De qualquer forma, é interessante salientar
que meras previsdes contratuais de reten¢oes
de créditos e mesmo o ajuizamento de agoes
pelatomadora de servico visando ao pagamento
de parcelas trabalhistas ndo sdo suficientes para
exclusdao da responsabilidade subsididria do
integrante da Administragao Publica direta e
indireta, uma vez que o dever de fiscalizacdo
precisa ser efetivo durante todo o pacto, de
forma continua, e ndo apenas no inicio e no
final da relagdo contratual.

Nota-se ser comum a continuidade dos
contratos de prestacdo de servicos relativos
a terceiriza¢ao mesmo quando o descum-
primento dos direitos trabalhistas constitui
pratica reiterada e cristalina.

Contudo, a previsdo contratual de retencio
de crédito e pagamento direto do trabalhador
implica a falta de interesse de processual no
aspecto necessidade, quanto a ado¢ao de me-
dida judicial para garantia de pagamento dos
direitos trabalhistas pela tomadora de servicos,
uma vez que, a principio, nao haveria utilidade
na atividade jurisdicional, se a providéncia
pode ser executada por simples ato daquela
que seria a autora da demanda.

A auséncia de interesse de agir caracteriza
caréncia da a¢do e ocasiona a extin¢ao do
processo sem resolu¢dao de mérito (art. 267,
VI, do CPC).

(11) Art. 34-A. O descumprimento das obrigagdes traba-
lhistas ou a nao manutencao das condicoes de habi-
litacdo pelo contratado devera dar ensejo a rescisao
contratual, sem prejuizo das demais sang¢oes, sendo
vedada a retencao de pagamento se o contratado ndo
incorrer em qualquer inexecucao do servico ou ndo o
tiver prestado a contento.
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Por outro lado, é imprescindivel refor¢ar
que apenas “a principio” nao haveria utilidade
na medida, porquanto circunstancias féticas
podem ensejar discussoes, de natureza admi-
nistrativa ou judicial, a respeito do alcance
juridico da cldusula de retencdo de crédito
provocada pela prestadora de servigos, o que
pode gerar grande possibilidade de liberacao
dos valores a favor desta, em detrimento dos
trabalhadores, justificando uma medida judicial
mesmo pela tomadora para elidir o referido
risco.

Na hipétese de auséncia de clausula auto-
rizadora de reteng¢do de crédito e observada a
utilidade, passa a ser discutida qual seria a tutela
processual adequada para disponibiliza¢ao judi-
cial de valores pela tomadora de servicos em
face da prestadora, com o objetivo de garantir
o pagamento de créditos trabalhistas.

A primeira medida objeto de analise é a acao
de consigna¢do em pagamento a ser proposta
pela tomadora de servigos em face da presta-
dora de servigo e dos trabalhadores, que deverd
estar amparada em um dos incisos do art. 335
do Cédigo Civil.

Os trés primeiros incisos do art. 335 do
Cddigo Civil sao descartados de plano por nao
serem pertinentes ao caso em tela. O inciso V
trata da hipdtese de pendéncia de litigio sobre
o objeto do pagamento, que também nao se
compatibiliza com a situa¢do, uma vez que
se pretende obter a tutela processual adequada
independentemente da existéncia de lide prévia
entre os envolvidos.

Diante do exposto no pardgrafo anterior,
resta a reflexdo a respeito do cabimento da agao
de consignag¢ao em pagamento, quando ocorrer
duvida sobre quem deva legitimamente receber
0 objeto de pagamento, com fundamento no
inciso IV, do art. 335 do Cédigo Civil.

A principio, poder-se-ia concluir pela impos-
sibilidade de manejo da agdo de consignagao
em pagamento, ja que o descumprimento
das obrigagdes trabalhistas acarretaria, de
forma automadtica, o reconhecimento de que

os créditos da prestadora de servigo junto a
tomadora de servi¢co deveriam ser destinados
diretamente aos trabalhadores, em razao da
natureza privilegiada dos haveres trabalhistas
(arts. 449 da CLT e 186 do CTN) e do risco de
caracteriza¢do da responsabilidade subsididria,
o que eliminaria a ddvida sobre quem deva
receber o pagamento.

Entretanto, a tomadora de servigos pode
nao ter acesso a informacdes sobre os valores
pagos e ainda devidos a titulo de verbas traba-
lhistas, sobretudo no caso de ruptura abrupta
do contrato de prestagdo de servigos atinentes
a terceirizagdo, que, por diversas vezes, tam-
bém provoca o rompimento dos contratos de
emprego.

Em tal situacdo, pode ser identificada a
davida sobre quem deva receber o pagamento,
sendo que a libera¢do do numerdrio direta-
mente a empresa prestadora de servico pode
tornar invidvel qualquer tentativa de evitar a
responsabilizacao secunddria por insuficiéncia
patrimonial da empregadora.

Assim, presente a ddvida sobre quem deva
receber o pagamento, em um primeiro mo-
mento, a agao de consignagao em pagamento
seria vidvel.

Contudo, surge um problema, caso ndo
haja conciliagdao em audiéncia (isso seguindo o
procedimento da CLT) e os consignados apre-
sentem contestagdes e, em fung¢ao da natureza
duplice inerente a consigna¢ao em pagamento,
requeiram diferencas sob a alegacdo de que as
quantias indicadas pela prestadora de servi-
¢os nao seriam suficientes para quitagao das
verbas (art. 896, IV, do CPC), sustentando a
responsabilidade subsididria da consignante.

Nesta situacdo, os consignados traba-
lhadores deveriam se voltar nao sé contra a
tomadora de servigos, mas também em face
da prestadora (empregadora) que estaria,
conforme peti¢do inicial, no polo passivo da
demanda como consignada.

O Juizo da 42 Vara do Trabalho de Rio Preto
reconheceu a falta de interesse de agir nos autos
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de agdo de consignacdo em pagamento ajuizada
pela tomadora de servi¢os (Unido) em face
da prestadora de servigos e dos trabalhadores
(Autos n. 00833-2007-133-15-00-2).

No entanto, em sede de recurso ordindrio, o
Egrégio TRT da 152 Regidao reformou a decisao
parareconhecer o interesse de agir e determinar o
prosseguimento do feito, com base nos seguintes
argumentos:

Pois bem, in casu, a tomadora tem cumprido
regularmente seu dever de fiscalizagdo, de
modo que constatou que a prestadora nido
vem efetuando corretamente o pagamento
dos saldrios e outras obrigagdes contratuais
com seus empregados (fls. 58/60, 65). Nesse
contexto, reteve 0s repasses mensais aquela
empresa, com respaldo em cldusula contra-
tual (fl. 10 — cldusula quarta), e despendeu
todo o esfor¢o possivel para contatd-la,
como se observa as fls. 49/50, 55/57, 61/64 e
66/68, sem sucesso. Diante disso, rescindiu
unilateralmente o contrato (fl. 76) e agora
busca a tutela jurisdicional para resguardar
seu patrimdnio em eventual reclamacgao
trabalhista assim como o interesse de cardter
alimentar dos trabalhadores que prestaram
servicos em suas dependéncias. Como se vé,
o credor imediato das parcelas em debate
nao foi encontrado, havendo noticia nos
autos de que as portas do estabelecimento
encontram-se fechadas e sem nenhum
comunicado (fl. 62). Deste modo, entendo
estar configurada a impossibilidade de rece-
bimento pelo credor a que se refere o inciso
I do art. 335 do Cdédigo Civil. Os credores
mediatos das verbas retidas pela Unido, por
sua vez, sao conhecidos e determinados,
como se constata da peti¢do inicial indicando
a parte que deve figurar no polo passivo da
presente demanda, de modo que ndo se pode
afastar a tutela jurisdicional apta a pacificar
a relacao social em exame, sob o argumento
de auséncia de interesse processual, conforme
se observa de toda a argumentacdo alhures.
Ressalte-se, por oportuno, que entendimento
diverso impediria o tomador de servigos
de resguardar seu patrimoénio, ainda que
tivesse cumprido diligentemente seu dever
de fiscaliza¢io, deixando-o sem alternativa

diante da responsabiliza¢ao subsididria a

qual nao deu causa. Tal constatagdo toma

proporgdes de maior relevancia no caso em

tela, tendo em vista o fato de figurar no polo

ativo da presente demanda a Unido, sendo do

interesse de toda a sociedade, que contribui

com altos impostos para a manuteng¢do do

Estado, a prote¢dao do patrimdnio publico.

Deste modo, patente o interesse de agir da

Unido e preenchidas as condi¢oes da agao.1?)

E importante salientar que os Autos n.

00833-2007-133-15-00-2, ao retornarem ao

primeiro grau, foram objeto de extingdo sem

resolucdo de mérito por interesse da prépria
consignante.

Logo, os diversos entendimentos a respeito
da mesma matéria demonstram que o tema
abordado ainda nao é pacifico. Por isso, todas
as linhas argumentativas devem ser objeto de
reflexdo para a busca de uma tutela efetiva,
pois, conforme preocupagdo evidenciada no
acordao anteriormente indicado, a atividade
jurisdicional nao pode deixar de concretizar a
pacificagdo social.

Ocorre que a pacificagao social, que constitui
um dos escopos do processo, depende direta-
mente de meios aptos a obtencdo do resultado
prético, sem o qual nao h4 efetividade.

Nesse sentido, a busca de uma solucio eficaz
passa pela adocao de procedimentos que nao
inviabilizem no futuro, por meio de tumultos
processuais, uma prestacao jurisdicional as-
seguradora do acesso a ordem juridica justa,
tempestiva, adequada e efetiva (art. 52, XXXV,
da Constitui¢do Federal de 1988).

Alids, devem ser levadas em conta as fina-
lidades do processo como instrumento por
meio do qual atua a jurisdi¢cdo, que devem
ser buscadas de forma conjunta, quais sejam:
0 escopo social, o escopo juridico, o escopo
politico e o escopo educacional.

O processo é um instrumento estatal e que
atende a vérios desideratos: a) escopo social,

(12) Autos n. 00833-2007-133-15-00-2, Recurso Ordinario,
TRT 152 Regido, 22 Camara, 12 Turma, Des2. rel2.
Helena Rosa Ménaco S. L. Coelho.
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a pacifica¢do social; b) escopo juridico,
interpretar a lei, aplicando a justica; c) esco-
po politico, impondo a vontade soberana
do Estado, este considerado como ordem
juridica, visando a satisfacao da sociedade
e ao bem comum; d) escopo educacional,
a medida em que incentiva o respeito pelo
direito alheio. Assim, mister se faz avaliar
a validade do processo do trabalho pelos

resultados positivos que possa produzir na
realidade fatica, almejando-se um processo

apto a dar respostas na sociedade de massa.
(grifo nosso)(1?)

Dessa maneira, na linha argumentativa
desenvolvida até o momento neste trabalho,
ndo se mostra admissivel a a¢ao de consignagao
em pagamento na situacdo em andlise com
base no inciso I do art. 335 do Cédigo Civil,
porquanto este dispositivo trata de hipdtese
que contempla a certeza a respeito do credor
(certo e determinado) a receber o pagamento,
de modo que seria incompativel a integragao do
polo passivo por consignados com interesses
antagonicos (prestadora de servicos como
empregadora e trabalhadores).

Logo, neste caso, nao é cabivel a distin¢ao
entre credor imediato (tomadora de servico)
e credores mediatos (trabalhadores), eis que
ou se é credor ou nao se é credor, salvo a exis-
téncia de duvida amparada pelo art. 335, IV,
do Cédigo Civil.

Por ocasidao de uma audiéncia nos autos de
outra acdo de consigna¢do em pagamento, em
tramite perante a 12 Vara do Trabalho de Rio
Branco (Autos n. 0000962-52.2012.5.14.0401),
foi celebrado acordo entre a consignante (to-
madora de servigos) e os consignados (traba-
lhadores no total de quatro), com a quita¢ao
de verbas rescisorias, por meio dos valores
depositados em juizo, sendo que a consignada
(prestadora de servigos), também integrante

(13) GOUVEA, Ligia Maria Teixeira; WRONSKI, Ana Paula
Volpato. O principio da identidade fisica do juiz no
processo do trabalho - revivendo um velho mote.
Revista LTr, Sdo Paulo, n. 65-07, p. 781, jul. 2001.

do polo passivo, ndo compareceu a audiéncia,
embora devidamente notificada.

Todavia, se frustrada a tentativa de conci-
liagdo, ndo seria admissivel a elaboragao de
requerimentos somente em face da tomadora
como suposta responsavel subsididria, sem antes
ter demandado contra a empregadora como
responsavel principal (prestadora de servico).

No ambito da a¢do de consignagdo em
pagamento, caso ndo haja conciliacdo ou
aceita¢do dos consignados trabalhadores me-
diante quita¢ao, com recebimento dos valores
depositados pela consignante (tomadora de
servio), tudo com a concordincia da consignada
prestadora de servico, o prosseguimento do feito
ficaria comprometido pela falta superveniente
do interesse de agir no aspecto adequacdo,
acarretando a extingdo do processo sem reso-
lucao de mérito por caréncia da acao.

Nio hd interesse de agir no aspecto adequa-
¢do,uma vez que o direito de a¢do decorrente
da natureza duplice, inerente a a¢ao de con-
signacdo em pagamento, ndo corresponde a
via pertinente para dedugdo de pedidos pelos
trabalhadores consignados, em face da toma-
dora de servicos e da prestadora de servigos
empregadora.

A agdo de consigna¢do em pagamento nao
¢ o meio adequado para ampliar os limites
subjetivos da relagao juridica originaria de
natureza processual, além de que ndo se mostra
admissivel que a prestadora de servigos figure
no polo passivo como consignada em um pri-
meiro momento, e, posteriormente, em fun¢ao
da natureza duplice, passe a integrar também
novo litisconsércio ao lado da consignante
tomadora de servicos.

O rito da a¢do de consigna¢ao em paga-
mento, ainda que adaptado a luz dos preceitos
oriundos do processo do trabalho, nao deixa
de perder sua indole individualista por ter sido
instituido sob a Gtica de um processo civil sem
qualquer preocupacdo com os contornos do
universo da seara processual coletiva.
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Acrescente-se, ainda, que o devido proces-
so legal exige a adog¢do de procedimentos e
medidas compativeis com a natureza e o grau
de complexidade da pretensao deduzida em
juizo, a fim de permitir a concretizagdo do
acesso a ordem juridica justa, adequada, efetiva
e tempestiva.

Ultrapassada a questao referente ao cabi-
mento da a¢do de consignacdo em pagamento,
passa ser objeto de reflexdo outra ac¢do para
disponibilizagdo judicial de valores pela to-
madora de servicos em face da prestadora com
objetivo de pagar créditos trabalhistas.

Visualiza-se, com base nos principios do
amplo acesso ao Judicidrio, da efetividade pro-
cessual e com o principal objetivo de garantir o
pagamento dos créditos trabalhistas, a possibi-
lidade do ajuizamento de a¢ao pela tomadora
de servigos apenas em face da prestadora, com
requerimento de depdsito judicial e posterior
disponibiliza¢ao de valores aos trabalhadores.

Tal medida destina-se também a protecao
de direitos trabalhistas fundamentais (art. 72 da
Constituicao Federal de 1988) e estd amparada
no texto constitucional que consagra a digni-
dade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho, a constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e soliddria, a erradicagao da pobreza e da
marginalizacdo, a redu¢do das desigualdades
sociais e regionais, a funcio social da proprie-
dade, o primado do trabalho e a justica social
(arts. 19,11 e 1V, 39,1 e 111,411, 170, 111 e 193).

Contudo, as liberagdes de valores, nos
autos da a¢do em tela movida pela tomadora
contra a prestadora, ocorreriam apds o enca-
minhamento das correlatas solicitagdes, com
indica¢do dos créditos trabalhistas liquidos
pelos Juizos de diversas Varas do Trabalho, em
reclamacdes individuais ou coletivas, desde
que antes nao tenha havido o bloqueio de
créditos da prestadora em outra demanda.

Na realidade, a Vara do Trabalho para a qual
fosse distribuida a a¢ao funcionaria como uma
unidade centralizadora, a fim de permitir e
tornar vidvel a operacionalizagdo das medidas

necessdrias e, com isso, garantir meios para o
pagamento de créditos trabalhistas.

Por outro lado, ndo haveria distribui¢do
por dependéncia nem prevencao da unidade
centralizadora, no tocante as reclamacgdes
trabalhistas individuais e as a¢des coletivas, ja
que os trabalhadores e outros entes ndo inte-
grariam a rela¢do juridico-processual da a¢do
de disponibilizacao de valores, nao se vislum-
brando quaisquer das hipéteses previstas nos
arts. 103, 104 e 253 do CPC.

A figura da continéncia prevista no art. 104
do Cédigo de Processo Civil ndo se aplica ao
caso em andlise, pois nao haveria observéincia
ao requisito da identidade de partes.

Também ndo se aplica a situa¢do o instituto
da conexdo, uma vez que seu principal objetivo
consiste em evitar decisdes contraditérias,
risco este que nao existiria na problematica
objeto de reflexdo.

Ademais, pela mesma razao, se ja houver
julgamento quanto a a¢ao de disponibiliza¢ao
de valores, ndo caberia qualquer discussao sobre
a nao ocorréncia de conexao, nos moldes da
Sumula n. 235 do STJ.

Nada impediria que o Juizo de eventual
acao civil pablica ou coletiva solicite a transfe-
réncia de todo o numerdrio ao Juizo da a¢do
de disponibiliza¢ao de valores.

Por fim, é relevante reiterar que a adogdo
da medida judicial indicada e de qualquer
outra, por ocasido da iminente incapacidade
econdmica da prestadora de servigos, ndo basta
para afastar a responsabilidade subsididria,
pois, mesmo que a tomadora de servi¢o seja
integrante da Administragao Ptublica direta
e indireta, o dever de fiscalizacao quanto ao
cumprimento das obrigacdes inerentes aos
contratos de emprego perdura por toda a
relacdo contratual, ndao sendo exigido apenas
no inicio e no final.

5. Consideracoes finais

No 4mbito da terceiriza¢do, apresentam-se
trés sujeitos, quais sejam, o tomador de servigos

REviSTA TRABALHISTA DIREITO £ PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 55

04 - Anamatra 46 D 03.indd 55

17/3/2014 18:13:25



(particular ou ente publico), o prestador de
servicos (empregador) e o trabalhador.

A decisao em sede da ADCn. 16 ea Stimula n.
331, a0 consagrarem a necessidade de verifica¢do
do descumprimento do dever de fiscalizar o
adimplemento das obrigac¢oes trabalhistas,
nao alcancam aqueles que ndo integram a
Administragdo Publica direta e indireta, de
modo que o simples inadimplemento das obri-
gacoes trabalhistas é suficiente para justificar
a responsabilidade subsididria do tomador de
servico neste caso.

E frequente o desrespeito as obrigacdes
trabalhistas pelos empregadores (prestadores
de servigos), assim como tem sido habitual o
abrupto rompimento contratual sem o paga-
mento de verbas decorrentes da extingdao do
contrato de emprego.

Em razdo do panorama fatico noticiado,
foram analisadas a competéncia material da
Justica do Trabalho e as medidas judiciais a
serem adotadas pela tomadora de servigos
em face da prestadora para disponibiliza¢ao
de valores, a fim de propiciar o pagamento de
créditos trabalhistas.

A competéncia material para aprecia¢do
da acdo em andlise pertence a Justica do
Trabalho, nos termos do art. 114, I, da Cons-
titui¢do Federal de 1988. O pedido referente
a disponibilizacdo de valores pela tomadora
de servicos em face do prestador tem como
escopo justamente a garantia e 0 pagamento
de créditos trabalhistas. A causa de pedir se
apresenta vinculada ao dever de fiscaliza¢ao
do tomador quanto as obriga¢des inerentes ao
contrato de emprego, cujo descumprimento
pode acarretar a responsabilidade subsididria,
na forma da Simula n. 331 do E. TST.

Caso o contrato de prestacdo de servigos
(seja administrativo ou regulado pelo direito
privado), independentemente da natureza
juridica da tomadora de servi¢o, contenha
clausula permissiva da reten¢ao dos créditos
da prestadora na hipétese de descumprimento
de obrigacdes trabalhistas, com previsao para

pagamento destas diretamente aos trabalha-
dores, a principio, deverd ser reconhecida a
falta de interesse processual no aspecto ne-
cessidade quanto a ado¢ao de medida judicial
para garantia de pagamento dos direitos dos
empregados pela tomadora de servi¢os, uma
vez que a providéncia pode ser executada por
simples ato.

No entanto, circunstancias fiticas podem
ensejar discussoes, de natureza administrativa
ou judicial, a respeito do alcance juridico da
cldusula de retencao de crédito, provocada
pela prestadora de servico, o que pode gerar
grande possibilidade de libera¢ao dos valores a
favor desta em detrimento dos trabalhadores,
justificando uma medida judicial mesmo pela
tomadora a fim de elidir o referido risco, o
que seria suficiente para configurar o interesse
de agir.

Na seara dos entes sujeitos a Lei de Licitagdes
(8.666, de 1993), a retenc¢do de créditos da
prestadora até o limite dos prejuizos causa-
dos é autorizada pelo art. 82, IV, como efeito
da rescisdo unilateral, a qual pode decorrer da
constatacdo do descumprimento de obriga¢des
trabalhistas.

Na hipoétese de inexisténcia de cldusula de
retencdo de crédito ou verificada a necessidade,
poderd a tomadora de servigo ajuizar acao de
consignacao em pagamento em face da presta-
dora de servicos e dos trabalhadores, com base
no art. 335, IV, do Cédigo Civil.

Por outro lado, se frustrada a tentativa de
conciliagdo, ndo seria admissivel a elaboragao
de requerimentos somente em face da tomadora
como suposta responsavel subsididria sem antes
ter demandado contra a empregadora como
responsavel principal (prestadora de servico).

No 4mbito da a¢do de consignagdo em
pagamento, caso ndo haja concilia¢do ou
aceitacao dos consignados trabalhadores me-
diante quita¢do, com recebimento dos valores
depositados pela consignante (tomadora de
servi¢os), tudo com a concordéncia da consig-
nada prestadora de servicos, o prosseguimento
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do feito ficaria comprometido pela falta su-
perveniente do interesse de agir no aspecto
adequacio, acarretando a extingdo do processo
sem resolu¢do de mérito por caréncia da a¢ao.

Nao hd interesse de agir no aspecto adequagio,
uma vez que o direito de a¢do decorrente da
natureza duplice, inerente a a¢do de consig-
nag¢do em pagamento, nao corresponde a via
pertinente para dedugdo de pedidos pelos
trabalhadores consignados, em face da toma-
dora de servigos e da prestadora de servicos
(empregadora).

A agdo de consignagdo em pagamento nao
¢ o0 meio adequado para ampliar os limites
subjetivos da rela¢do juridica origindria de
natureza processual, além de que ndo se mostra
admissivel que a prestadora de servigos figure
no polo passivo como consignada em um pri-
meiro momento, e, posteriormente, em func¢ao
da natureza duplice, passe a integrar também
novo litisconsércio ao lado da consignante
tomadora de servicos.

Todavia, vislumbra-se a possibilidade do
ajuizamento de a¢do pela tomadora de servicos
apenas perante a prestadora, com requeri-
mento de depdsito judicial para posterior
disponibiliza¢ao de valores aos trabalhadores,
com base nos principios do amplo acesso
ao Judicidrio, da efetividade processual e na
sistemdtica protetiva dos direitos trabalhistas
consagrada pela Constitui¢ao Federal de 1988.

As liberagoes de valores, nos autos da agdo
em tela movida pela tomadora contra a pres-
tadora, ocorreriam ap6s o encaminhamento
das correlatas solicitagdes, com indicagao dos
créditos trabalhistas liquidos pelos Juizos de
diversas Varas do Trabalho, em reclamagdes
individuais ou coletivas, desde que antes nao
tenha havido o bloqueio de créditos da pres-
tadora em outra demanda.

A Vara do Trabalho para a qual fosse distri-
buida a a¢do funcionaria como uma unidade
centralizadora, a fim de permitir e tornar viavel
a operacionalizacao das medidas necessarias
e, com isso, garantir meios para o pagamento

de créditos trabalhistas, sem distribui¢do por
dependéncia nem prevencao, nao se vislum-
brando quaisquer das hipéteses previstas nos
arts. 103, 104 e 253 do CPC.

Sem a pretensao do estabelecimento de crité-
rios fechados e exaustivos, nao se pode perder
de vista o cardter instrumental do processo que
exige a ado¢ao de medidas judiciais tempesti-
vas, para concretizacdo da tutela processual
adequada aos contornos e caracteristicas da
relagdo juridica de natureza material, de forma
a propiciar resultados praticos e positivos na
realidade fética, sobretudo quando a situacio
envolve o acesso a direitos fundamentais tra-
balhistas previstos no art. 72 da Constituicdo
Federal de 1988 e necessarios a vida digna.
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A (re)construcao da identidade do
sujeito constitucional trabalhador com
deficiéncia e reabilitado pelo INSS

Fausto Siqueira Gaia'")

Resumo:

O presente artigo objetiva (re)construir a identidade do sujeito constitucional trabalhador
com deficiéncia fisica e reabilitado pelo INSS, inserida no contexto da Constitui¢ao da
Republica de 1988 que estabeleceu, dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, a constru¢ao de uma sociedade justa e solidaria, a erradicagao da pobreza e da
marginaliza¢ao, como forma de redugdo das desigualdades, bem como a promogao do
bem comum, sem qualquer distingao ou discriminagao com base em elementos raciais,
sociais, etarios, dentre outros. Inserida no paradigma do Estado democrético de direito, a
investigagao analisard a problemdtica envolvendo as escusas dos detentores dos meios de
produ¢ao na admissdo de trabalhadores com deficiéncia e reabilitados, a luz dos principios
fundamentais da isonomia, da solidariedade social e da fun¢ao social da empresa.

Palavras-chave:

Deficientes fisicos — Reabilitados — Inclusdo social.

Abstract:

This article proposes to (re)construct of identity of the constitutional subject employee
physically disabled and rehabilitated by the INSS, within the context of the Constitution
of 1988 established, among the fundamental objectives of the Federative Republic of
Brazil, the construction of a society of justice and solidarity, the eradication of poverty
and marginalization, as a way of reducing inequalities, and the promotion of the common
good, without any distinction or discrimination on the basis of race, social status, age,
among others. Inserted into the paradigm of democratic rule of law, the investigation will
examine the issues involving the excuses of the holders of the means of production in hiring
workers with disabilities and rehabilitated in the light of the fundamental principles of
equality, social solidarity and social function of the company.
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1. Introducao

A Constitui¢ao da Republica de 1988, em
seu art. 32, elencou, dentre os objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil, a
construcao de uma sociedade justa e soliddria,
a erradicagdo da pobreza e da marginalizagao,
como forma de reducio das desigualdades,
bem como a promog¢do do bem comum, sem
qualquer distingdo ou discriminag¢do com base
em elementos raciais, sociais, etdrios, dentre
outros.

Nesse contexto do novo marco do constitu-
cionalismo brasileiro, foi elevada, com o inciso
XXXIdoart. 72 da Carta Magna, a categoria de
direito fundamental social dos trabalhadores, a
proibicao de qualquer forma discriminatéria,
inclusive quanto aos critérios de admissao do
trabalhador com deficiéncia.

Assim, a inclusio do outro, ou seja, do
trabalhador com deficiéncia e do reabilitado
social, anteriormente alijados da protecao do
texto da norma fundamental, demarca a ordem
constitucional inaugurada ha 25 anos, carac-
terizada pelo pluralismo e pela democracia
inclusiva e solidéria.

N3o obstante a previsao normativa contida
no texto do instrumento de maior hierarquia no
ordenamento juridico pétrio, nos termos da

piramide kelseniana'", flagrantes e rotineiros
sdo os descumprimentos e as resisténcias dos
empregadores quanto a admissao em seus qua-
dros de trabalhadores com deficiéncia, mesmo
ap6s aedi¢do daLein. 8.213/91 que, no art. 93,
instituiu a politica de cotas para provimento
de cargos com beneficidrios reabilitados ou
pessoas com deficiéncia.

Diversos s30 os argumentos langados quando
hé o questionamento pela autoridade fiscalizadora
do Ministério do Trabalho das razdes para o
ndo cumprimento das cotas de trabalhadores
com deficiéncia e reabilitados pelo INSS. Dentre
eles, ressaltam-se as alegacoes de que nao ha
na atividade produtiva atividades compativeis
para tais trabalhadores, bem como de que nao
hé candidatos disponiveis com a qualificagao
necessaria para o cargo.

O referido paradoxo inspirou o presente
artigo cientifico, que tem como objetivo in-
vestigar a (re)construc¢ao da identidade do
sujeito constitucional do trabalhador com
deficiéncia e reabilitado social pelo INSS a luz
da teoria desenvolvida por Michel Rosenfeld®

(1) KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo
Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 221.

(2) ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitu-
cional. Traducao de Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003.
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e, consequentemente, identificar, dentro da
interpretagao do art. 93 da Lei n. 8.213/910),
a obrigacdo do empregador em se adequar
para receber dentro dos seus quadros pessoas
segregadas do direito fundamental ao trabalho.

Em um primeiro momento, a anélise partird
da reconstrucdo dialética da identidade do
sujeito constitucional dos trabalhadores com
deficiéncia e reabilitados alijados do merca-
do de trabalho, a partir dos instrumentais
apresentados por Rosenfeld® da negacao, da
metdfora e da metonimia.

A partir da reconstrug¢do da identidade do
sujeito constitucional do trabalhador com
deficiéncia e do reabilitado pelo INSS a partir
de 1988, a andlise abarcara a identificacdao de
principios fundamentais, como da isonomia
material, da solidariedade social e da func¢ao
social da empresa — este tltimo como corola-
rio da fun¢éo social da propriedade positivada
no art. 170, ITI, da Constitui¢ao da Republica
— de forma a identificar, no art. 93 da Lei
n. 8.213/91, uma interpretacio inclusiva dos
trabalhadores, de modo a atender os objetivos
fundamentais da nova ordem constitucional.

2. Reconstruindo a identidade do
sujeito trabalhador com deficiéncia
e reabilitado: negacao, metafora e
metonimia

A expressao “sujeito constitucional”, como
bem adverte Rosenfeld®), apresenta triplice
significacao linguistica, a partir dos possiveis
sentidos que o substantivo da lingua inglesa
subject pode possuir. O termo subject tanto pode
fazer referéncia ao elemento subjetivo, ou seja, a
pessoa destinataria da norma constitucional ou
ao proprio titular do poder constituinte, quanto
denotar aspecto objetivo, consubstanciado na
matéria constitucional.

(3) DWORKIN, Ronald. Uma questao de principios. 2. ed.
Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2001. p. 175.

(4) Op. cit., p. 49.
(5) Op. cit., p. 17.

Diante do varidvel alcance polissémico da
expressao, no presente trabalho, a expressdao
<« 2 . : » Z

sujeito constitucional” serd tratada apenas
no viés subjetivo e, ainda assim, restrita a as-
sociagdo da nogao de destinatdrios da norma
constitucional.

O conceito de pessoa com deficiéncia é
extraido da Convengao n. 159 da Organiza¢do
Internacional do Trabalho que, ndo obstante
tenha tido inicio de vigéncia no plano inter-
nacional em 20 de junho de 1985, somente
passou a vigorar no Brasil em 18 de maio de
1991, por meio do Decreto do Poder Executivo
n. 129/1991.

No aspecto subjetivo, esse entendido na
perspectiva do destinatdrio da norma constitu-
cional, considera-se, a luz do art. 12 da Convengao
n. 159 da OIT, como sendo trabalhadores com
deficiéncia:

(...) todas as pessoas cujas possibilidades de
obter e conservar um emprego adequado e
de progredir no mesmo fiquem substancial-
mente reduzidas devido a uma deficiéncia
de carater fisico ou mental devidamente
comprovada.©

J4 os trabalhadores reabilitados sdo defi-
nidos no art. 31 do Regulamento aprovado
pelo Decreto n. 3.298/99, norma interna que
consolida as regras e principios protetivos das
pessoas com deficiéncia, como sendo aqueles
que passaram:

(...) por processo orientado a possibilitar que
a pessoa portadora de deficiéncia, a partir
da identificagdo de suas potencialidades
laborativas, adquira o nivel suficiente de
desenvolvimento profissional para ingresso
e reingresso no mercado de trabalho e par-
ticipar da vida comunitéria.?

O constituinte de 1988, ja no preAmbulo da
Carta Magna, destacou que o novo paradigma

(6) BRASIL. Decreto n. 129, de 22 de maio de 1991. Diério
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Execu-
tivo, Brasilia, DF, 23 maio 1991. Secao 1.

(7) BRASIL. Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 21 dez. 1999. Secao 1.
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do Estado Democritico de Direito instaurado
na ordem juridica brasileira tem de, dentre os
seus objetivos, assegurar uma sociedade justa e
fraterna sem preconceitos de qualquer ordem,
alicer¢ada no principio fundamental da igual-
dade, dentre outros axiomas.

No que tange ao trabalhador com deficiéncia,
o constituinte originario elencou, dentre os di-
reitos sociais fundamentais dos trabalhadores,
a expressa proibicao de utilizagao de critérios
discriminatdrios para a admissdo, tanto no
ambito da Administragdo Puablica quanto entre
os particulares.

A Constituigdo, como obra em constante
transformagdo e em razdo da prépria incomple-
tude do seu texto'®, decorrente do seu préprio
cardter compromissorio, deve permanecer
sujeita a constante interpretacdo, até mesmo
para garantir a sua dura¢do ao longo do tempo.
Salienta, nesse aspecto, Daniel Sarmento® que
a possibilidade de mudanca da Constitui¢ao
¢é condigdo sine qua non para a sua propria
manutencao.

Nesse sentido, o texto constitucional, que
expressamente contempla a proibicao de critérios
discriminat6rios na admissao de trabalhadores
deficientes, deve ser interpretado no sentido de
abarcar na norma juridica, inclusive, a prote¢ao
dos trabalhadores reabilitados. Embora o texto
constitucional nao expressamente mencione
tal categoria de obreiros no inciso XXXI do
art. 7%, tem-se que o fundamento da norma é o
mesmo, qual seja: o de impedir a discriminagao
do acesso aos postos de trabalho.

Esse é apenas um singelo exemplo acerca da
necessidade da constante reinterpreta¢ao do
texto constitucional, ainda mais se considerar
que ao longo dos seus 25 anos de existéncia
diversos sao os obstaculos postos por aqueles

(8) ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitu-
cional. Tradugao de Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 18.

(9) SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito
constitucional. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 6.

que ainda resistem a inclusao de trabalhadores
deficientes e reabilitados em seus quadros de
pessoal.

Dai a necessidade constante de constru¢io e
reconstrucdo dialética da identidade do sujeito
constitucional, que deve se pautar sempre na
interpretac¢ao inclusiva dos trabalhadores com
deficiéncia e reabilitados, objeto de nosso
estudo tedrico. Essa atividade construtiva da
identidade do sujeito constitucional, como
adverte Rosenfeld(!?, nasce do conflito do
“eu” (self) com o “outro”, ou seja, no dominio
intersubjetivo, o que na relagdo de trabalho é
representada pelo conflito ou na relagdo entre
os empregados e dos detentores dos meios de
produgdo.

Sobre arelagdo do “eu” com o “outro’, Aloisio
Krohling'V, especificamente sobre a temética
da ética da alteridade, aponta que:

Nenhum homem é uma ilha isolada. O
solipsismo do homem solitdrio abafa a exis-
téncia que deseja se levantar, sair para fora,
se expandir, ser-para-o-outro. Nao existe
emancipacdo ou liberta¢do na solidao do eu
mesmo. O termo subjetividade em Lévinas
perde aquela caracteristica superficial de
subjetivismo e se torna prenhe de alteridade
com o encontro de dois sujeitos na relacao
de intersubjetividade.

Quanto a atividade especifica da recons-
trucdo da identidade do sujeito constitucional
trabalhador com deficiéncia e reabilitado social,
aponta Rosenfeld'?) que esta “fornece os meios
para se realizar a tarefa de justificagdo e torna
possivel a defesa convincente ou a condenagio
das construgoes associadas ao processo da tomada
de decisao constitucional’.

Assim, diante da atividade reconstrutiva,
é possivel tanto uma interpreta¢dao constitu-
cional tendente a manter o status quo da nova

(10) Op. cit., p. 40.
(11) KROHLING, Aloisio. A ética da alteridade e da respon-
sabilidade. Curitiba: Jurua, 2011. p. 86.

(12) Op. cit., p. 46.
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ordem juridica instalada, ou seja, no sentido de
rejeitar escusas quanto a negativa de inclusio
do “outro” com deficiéncia e reabilitado, quanto
a promogao a ruptura hermenéutica, esta re-
presentada pela possibilidade de justificacao
fatica e normativa para o ndao cumprimento
das cotas inclusivas, ou, como as denomino,
“cotas de cidadania”.

Para tanto, Rosenfeld'® apresenta o instru-
mental bdsico, consubstanciado na negagao,
metéafora e metonimia:

A negacdo, a metdfora e a metonimia
combinam-se para selecionar, descartar e
organizar os elementos pertinentes com
vistas a produzir um discurso constitucio-
nal no e pelo qual o sujeito constitucional
possa fundar a sua identidade. A negagdo é
crucial na medida em que o sujeito consti-
tucional s6 pode emergir como (um “eu”)
distinto através da exclusdo e da rentincia.
A metafora ou condensagdo, por outro lado,
que atua mediante o procedimento de se
destacar as semelhancas em detrimento
das diferencas, exerce um papel unificador
chave, ao produzir identidades parciais
em torno das quais a identidade consti-
tucional possa transitar. A metonimia ou
deslocamento, finalmente, com a sua énfase
na contiguidade e no contexto, é essencial
para evitar que o sujeito constitucional se
fixe em identidades que permane¢am tao
condensadas e abstratas ao ponto de aplai-
nar as diferencas que devem ser levadas em
conta se a identidade constitucional deve
verdadeiramente envolver tanto o “eu” (self)
quanto o outro.

Por meio do instrumento da negacio, em
um primeiro momento, tém-se o repadio
e a rejeicdo de tudo que é anterior a nova
ordem constitucional inaugurada em 1988.
Na Constitui¢ao de 1967, com redagdo dada
com a Emenda Constitucional n. 1 de 1969,
constata-se que no art. 165 e seus incisos nao

(13) Op. cit., p. 50.

foi contemplada a proibi¢do de tratamento
discriminatério quanto a admissao de traba-
lhadores com deficiéncia e reabilitados, tendo
o referido texto constitucional, nesse aspecto,
se contentado com a igualdade meramente
formal entre os sujeitos da relagao de emprego.

Dessa forma, num primeiro momento de
construgdo da identidade do sujeito constitu-
cional, rejeita-se a igualdade meramente formal
entre os trabalhadores com e sem deficiéncia e
reabilitados, no que tange ao processo de selegao
para a ocupagao dos postos de trabalho. Nesse
primeiro estdgio, portanto, ao se repudiar a
ordem pré-Constitui¢do de 1988, representada
pelaisonomia formal entre os trabalhadores, hd
aapresentacdo de um espago vazio, de auséncia
e de caréncia (lack).

Em um segundo momento da dialética
reconstrutiva, segundo Rosenfeld'¥), parte-
-se para o retorno seletivo das identidades
descartadas no primeiro momento dialético,
no caso a igualdade, mas sem permitir um
retorno a concep¢do isonémica no terreno
pré-constitucional.

Assim, recupera-se no estagio positivo a
nogao de uma isonomia ndo mais associada,
como no passado, a mera igualdade formal
entre os trabalhadores na busca e na selecao
para a ocupac¢do de postos de trabalho, mas
sim permitindo uma constru¢ao de igualdade
substancial ou material, no sentido de que os
trabalhadores, em razdo das suas diferencas
funcionais decorrentes das condigdes fisicas e
mentais, devem ser tratados de forma diferen-
ciada para permitir o pleno acesso ao direito
fundamental ao trabalho digno.

No terceiro momento da negagio, tem-se a
percep¢ao do préprio individuo com deficién-
cia e reabilitado de que essa nova identidade
em constru¢ao ou reconstrugdo, baseada na
igualdade material, ndo é fruto apenas do
constituinte, como algo dado, mas, sobretudo,

(14) Op. cit., p. 53.
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pela prépria vontade e pela luta pelo reconhe-
cimento desse trabalhador em ocupar o seu
espago no mercado de trabalho globalizado.

Nesse sentido, Rosenfeld!> fundamenta:

Mais especificamente, o trabalho da negagao
da negag¢ao encontra-se completo quando
o0 sujeito constitucional compreende que,
embora o material bruto que figura em sua
identidade positiva se origine do mundo
objetivo exterior, sua selecao, combinacao,
organizagdo e emprego em um todo coe-
rente é o produto de sua prépria obra, o
resultado de seu préprio trabalho, de seus
préprios esfor¢os na luta por identidade
distinta.

No entanto, na construgdo ou na reconstru-
¢do da identidade do sujeito constitucional, a
ferramenta da negag¢do nao é autossuficiente e
se revela incompleta nessa tentativa. Necessaria se
faz também a compreensdo das semelhancas
em face das diferencas dos trabalhadores, com
ou sem deficiéncia ou reabilitados. Esse é o
papel do segundo instrumental apresentado
por Rosenfeld'): a metéfora.

A metéfora, nos termos desenvolvidos por
Rosenfeld!”); funciona como instrumental
que tem por objetivo estabelecer os pontos de
contato ou de similitudes entre a identidade e
as diferencas.

Em nosso objeto de estudo, a partir da ferra-
menta metafdrica, permite-se gerar conclusoes
acerca da obrigatoriedade de o empregador
adaptar o ambiente laboral para receber tra-
balhadores com deficiéncia, do mesmo modo
com que se realiza, como obrigac¢io, a instalagao
de equipamentos de protec¢do para manter a
higidez do meio ambiente do trabalho para
os demais empregados.

Embora os trabalhadores, sejam eles com
deficiéncia ou reabilitados ou nao, tenham
necessidades préprias para o desenvolvimento

(15) Op. cit., p. 57.
(16) Op. cit., p. 61.
(17) Idem.

das atividades produtivas, em razdo de suas
condig¢des pessoais — deficiéncia — ou mesmo
objetivas de trabalho — trabalhos em con-
digdes insalubres ou perigosas, por exemplo,
em ambos os casos, o ponto de similitude
reside no fato de que para todos é assegurada
constitucionalmente a dignidade no ambiente
de trabalho, o que se traduz na obriga¢ao do
empregador em criar um ambiente acolhedor e
saudavel para o desenvolvimento das atividades
produtivas.

Nesse dltimo ponto, a similaridade entre
os trabalhadores ¢ evidente, jd que todos, in-
dependentemente de suas condi¢oes pessoais,
compartilham da necessidade de um meio
ambiente de trabalho saudavel e, principal-
mente, adaptado as condigoes de labor. Dai por
que ndo se justifica a utilizagdo de alegagdes
no sentido de que as condi¢des e as formas
de execugdo da atividade nao permitem o in-
gresso e o acolhimento de trabalhadores com
necessidades especiais.

De forma contraposta a metafora, apre-
senta-se a metonimia como ferramental de
constru¢do ou reconstru¢dao da identidade
do trabalhador com deficiéncia ou reabilitado.
Aponta Rosenfeld'® que “a metonimia, enquan-
to um mecanismo atribuidor, doador, de sentido,
atua mediante o estabelecimento de relagées con-
textuais ao longo de um eixo sintagmdtico”, ou
seja, permite a contextualiza¢do das diferencas.

Essa contextualizacdo das diferencas per-
mite com que seja possivel o reconhecimento
da legalidade e, acima de tudo, da legitimida-
de da instituigdo de cotas inclusivas para os
trabalhadores com deficiéncia e reabilitados
no mercado de trabalho, bem como a prépria
possibilidade de se realizar distin¢des entre os
préprios trabalhadores que possuem necessi-
dades especiais, como é, por exemplo, a contra-
tacdo de manobristas em um estacionamento, em
que a ndo admissdo de um trabalhador com

(18) Op. cit., p. 68-69.
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deficiéncia visual total é justificada, ao passo
que a ndo contratacao de um trabalhador
reabilitado pelo INSS ndo o seja.

Trata-se de um exemplo extremo que re-
vela que cada situacdo concreta possui suas
préprias particularidades, que impedem a
existéncia de uma resposta aprioristica, sem
contextualizagao.

A metonimia, dessa forma, contribui para
a construgdo e reconstruc¢do da identidade do
sujeito constitucional, ja que essa identidade,
como vista acima, ndo pode ser analisada apenas
tomando em consideragdao as semelhangas,
como na metafora, mas também observando
as diferencas contextualizadas, de modo a evitar,
como acentua Rosenfeld'?, “evitar a subordi-
nagdo de uns aos outros no interior do mesmo
regime constitucional”.

3. A politica de cotas para
trabalhadores deficientes e
reabilitados sociais nas empresas

3.1. Isonomia material e solidariedade
social

A promocao da igualdade foi elevada na or-
dem de 1988 a um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, de modo a permitir, so-
bretudo, a inclusdo de minorias anteriormente
alijadas do sistema de protec¢ao constitucional,
como os trabalhadores com deficiéncia e rea-
bilitados.

A igualdade, categorizada tradicionalmente
como direito fundamental de primeira dimen-
s3012%, objetiva oportunizar ao sujeito cons-
titucional com deficiéncia e reabilitado, (re)
construido na Constituicao da Republica de
1988, espacos de inclusdo nos setores ptblicos
e privados, como forma de desenvolvimento
da cidadania.

(19) Op. cit., p. 74.

(20) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos funda-
mentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 46.

Nessa toada, a ratificagdo da Convenc¢ao
n. 159 da Organizagao Internacional do Tra-
balho pelo Brasil corrobora esse novo marco
histérico de inclusio, ji que o fundamento
principioldgico da igualdade de oportunida-
des apresenta-se informado no art. 49, assim
expresso:
Art. 4° Essa politica deverd ter como base
o principio de igualdade de oportunidades
entre os trabalhadores deficientes e dos tra-
balhadores em geral. Dever-se-a respeitar a
igualdade de oportunidades e de tratamento
para as trabalhadoras deficientes. As medidas
positivas especiais com a finalidade de atingir
a igualdade efetiva de oportunidades e de
tratamento entre os trabalhadores deficientes
e os demais trabalhadores, ndo devem ser
vistas como discriminatérias em relagdo a
estes tltimos.2V

Vé-se, a partir da interpretagao literal do
texto, que o objetivo da Organizacao Interna-
cional do Trabalho vai muito além de assegurar
a mera igualdade formal — tal como era no
modelo do paradigma do Estado liberal??)
— que tinha como principal preocupagao
a manutenc¢do do status quo da burguesia
ascendente do poder, mas sim implementar
uma perspectiva material-inclusiva, de viés
democratico, ao principio isonémico.

Nesse aspecto, Biscaretti di Ruffia®® aponta
que, para assegurar a igualdade concebida em
um sentido substancial, o Estado deve remover
os obstdculos das ordens social e econdmica que
“impedem o pleno desenvolvimento da pessoa
humana e a efetiva participagdo de todos os tra-
balhadores na organizagdo politica, econémica
e social do Pais”.

(21) BRASIL. Decreto n. 129, de 22 de maio de 1991. Diério
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 23 maio 1991. Secéo 1.

(22) CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos
da interpretacao juridica sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado,
Belo Horizonte, Mandamentos, vol. 3, p. 7, 2000.

(23) DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito Constitucional:
instituicoes de direito publico. Tradugao de Maria
Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.
p. 530.
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Medidas positivas para assegurar a igualdade
de oportunidades entre os trabalhadores, como
o estabelecimento de politica de cotas previstas
no art. 93 da Lei n. 8.213/91, ndao podem ser
tidas como instrumentos segregadores, ja que
ainclusdo do “outro” é vista, no atual paradig-
ma do Estado Democratico de Direito, como
instrumento capaz de permitir o exercicio da
plena identidade do sujeito constitucional
trabalhador com deficiéncia e reabilitado e,
assim, a efetivagdo do primado da igualdade
substancial ),

A igualdade almejada nesse novo para-
digma de Estado, portanto, é substancial ou
material, em que o tratamento diferenciado
se justifica dentro do contexto®® de inclusio
do trabalhador, onde ambos os atores sociais,
o poder publico e os particulares, tém o dever
fundamental de assegurar o pleno acesso ao
emprego, criando condi¢des para o acesso e
a permanéncia dessas minorias de trabalha-
dores.

Associando-se a igualdade substancial,
também galgou destaque na nova ordem
constitucional o principio da solidariedade,
eleito como objetivo da Republica no art.
39 1, da Constitui¢dao Federal de 1988. Nesse
aspecto, tem o principio em estudo o condao
de reforgar a interpretacdo no sentido de reco-
nhecer a existéncia de um dever fundamental
dos particulares em adaptar as condi¢des de
trabalho para o recebimento de trabalhadores
deficientes ou reabilitados®).

Acerca dos papéis do principio da soli-
dariedade, acentua Maria Celina Bodin de
Moraes®?7);

(24) MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da so-
lidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.).
A construcao dos novos direitos. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2008. v. 1, p. 232-260.

(25) ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito consti-
tucional. Traduc¢ao de Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 61.

(26) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Direitos Humanos.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 53.

(27) Op. cit., p. 233.

A expressa referéncia a solidariedade, feita
pelo legislador constituinte, longe de repre-
sentar vago programa politico ou algum
tipo de retoricismo, estabelece um principio
juridico inovador em nosso ordenamento,
a ser levado em conta ndo sé no momento
da elaboragdo da legislagdo ordindria e na
execucdo das politicas publicas, mas também
nos momentos de interpretagao-aplicacdo
do Direito, por seus operadores e demais
destinatdrios, isto é, pelos membros todos
da sociedade.

A partir do reporte a fenomenologia do
espirito de Hegel, citado por Rosenfeld?®), a
caréncia decorrente da nio realiza¢do ou da
incompletude da realizagdao do desejo em ob-
jetos, faz o sujeito (o “eu”) ir ao encontro do
“outro” na busca do reconhecimento. Nesse
aspecto, o principio da solidariedade materiali-
za essa passagem da busca do reconhecimento
indo do objeto para o sujeito.

Em artigo cientifico especifico sobre o prin-
cipio da solidariedade, Guilherme Machado
Casali® o compreende em cinco acepgoes.
Dentre elas, as que nos interessa diretamente
no nosso trabalho, ja que ligados aos ideais de
cooperagdo, sao: “a) a responsabilidade reciproca
entre as pessoas; b) a prontiddo para ajudar os
menos favorecidos”.

A partir desses dois espectros do principio
da solidariedade, resta representada a passagem
constitucional de um individualismo-liberal
para um momento histérico concebido na
necessidade de cooperag¢io entre as pessoas.

E possivel, assim, a partir da elevacao do
principio da solidariedade a objetivo da Re-
publica Brasileira, compreender a existéncia de
um dever fundamental do particular em con-
ceder trabalho ao lado do direito fundamental
a nao discriminag¢ao por quaisquer condi¢oes

(28) Op. cit., p. 31.

(29) CASALI, Guilherme Machado. O principio da solida-
riedade e o art. 32 da Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil. Revista Eletrénica Direito e Politica,
[tajai, v.1, n.1, p. 232, 32 quad. 2006.
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pessoais do trabalhador, até mesmo como for-
ma de buscar o seu préprio reconhecimento.

3.2. Ordem econémica da Constituicao:
a funcao social da empresa

Ao mesmo tempo em que o constituinte
origindrio assegurou a propriedade e a livre-
-iniciativa como direitos fundamentais indivi-
duais, incluiu dentre os principios reitores da
ordem econdmica a funcdo social da proprie-
dade, a busca do pleno emprego e a redugio das
desigualdades regionais e sociais.

Nesse contexto compromissério da Cons-
tituicao®?, em que por um lado sdo assegu-
rados direitos de viés liberal e individualista,
consagra-se também a protecdo de direitos
relacionados ao principio da solidariedade,
o que faz concluir acerca da existéncia de um
compromisso pluralista-inclusivista, ligado a
mais de uma cosmovisao.

O principio da fungdo social da empresa,
como espécie do género funcao social da pro-
priedade, representa esse giro de solidariedade
assumido pela Constituicao Cidada de 1988 que
impde, segundo Fabio Konder Comparato®®!,
“a existéncia de deveres positivos do proprietd-
rio de certos bens em relagdo a outros sujeitos
determinados, ou perante a comunidade social
como um todo”.

A empresa é conceituada®?, dentro de um
viés individualista, como sendo a atividade
economicamente organizada, sob o comando
do empresario, que objetiva a produgdo de
bens e servigos e, consequentemente, o lucro.
A partir do conceito apresentado, extrai-se que
a sua organizagdo da produgio é pautada pela
condu¢io do empresdrio individual ou coletivo
que visa, sempre, maximizar os seus lucros.

(30) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2011. p. 217.

(31) COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacédo histérica
dos direitos humanos. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 367.

(32) CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo
Cadigo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 11.

Nesse momento, o conflito dialético entre
individualismo e solidariedade eclode, pois ao
mesmo tempo em que a ordem econémica é
norteada pelo constituinte pela busca do pleno
emprego e pela reducdo das desigualdades
sociais, objetiva o detentor dos meios de pro-
dugdo organizar as suas atividades com o fito de
lucro, fundado no principio da livre-iniciativa,
de igual envergadura constitucional.

A inclusdo do “outro” com deficiéncia e
reabilitado social no mercado de trabalho
tem o conddo de nao dissociar os dois lados
dos direitos fundamentais apontados por Ingo
Wolfgang Sarlet®®, ou seja, “direitos (funda-
mentais ou ndo) nao podem ter uma existéncia
pautada pela desconsideragio reciproca’.

Dessa forma, a0 mesmo tempo em que se
assegura a livre-iniciativa ao empresario, como
coroldrio do direito fundamental a liberdade,
deve 0 mesmo, como cidadao ativo transfor-
mador das estruturas sociais®¥, pautado no
principio da solidariedade, o dever fundamental
de adaptar as suas estruturas produtivas de
modo a permitir o acolhimento de trabalha-
dores com deficiéncia fisica e reabilitados, de
maneira a dar uma fungio social a propriedade
e a empresa.

3.3. Interpretando a politica de cotas
como um caso dificil

O art. 93 da Lei n. 8.213/91 estabeleceu
a obrigacdo de empresas com mais de 100
funciondrios a preencher, com percentuais
que variam de 2% a 5%, dos seus cargos com
beneficidrios reabilitados, ou pessoas com defi-
ciéncia.

O sentido da norma pode ser mais ou me-
nos amplo a partir das opgoes do legislador
em pormenorizar ou nao as suas hipéteses de
incidéncia, até porque nao é possivel de antemao

(33) Op. cit., p. 226.

(34) ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos funda-
mentais na Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 155.
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prever todas as situagoes da vida que, por sua
prépria esséncia, é cambiante.

No caso da interpreta¢ao do texto da norma
previdencidria, em razdo da natureza da ativi-
dade desenvolvida pelo detentor dos meios de
produgao, diversos sdo os argumentos tendentes
a afastar a obrigatoriedade de contratagdo de
trabalhadores com deficiéncia e reabilitados
sociais, que vao desde a auséncia de qualifica-
¢do profissional ou de candidatos interessados
em ocupar os postos de trabalho a alegag¢des
de que a forma de execugdo do trabalho nao é
adequada a absorver essa massa de trabalhadores
excluidos. Esse ultimo aspecto, em razao do
recorte do objeto do trabalho, serd analisado.

Diante do caso dificil, como é exemplo
a situagdo em que a natureza do trabalho
implica na dificuldade ou até mesmo na im-
possibilidade fatica de atendimento a cota de
trabalhadores com deficiéncia e reabilitados,
extrai-se que ndo é possivel extrair uma resposta
aprioristica acerca do problema envolvendo,
nem mesmo é dada a possibilidade de livres
escolhas fundadas no pragmatismo ou na
discricionariedade®>.

E certo, todavia, que o objetivo da norma
contido no texto da lei previdenciaria é o de
permitir a inser¢ao de trabalhadores com defi-
ciéncia e reabilitados do mercado de trabalho,
de forma a permitir a sobrevivéncia digna.

Na atividade cognoscitiva judicial, portanto,
deve ser conferida sempre uma interpretacao
que busque o objetivo do legislador, qual seja, 0
de inser¢ao plena dessas minorias em nome do
principio fundamental da solidariedade, sendo
certo apenas nos remotissimos casos em que
ndo seja possivel é que se deve permitir o ndo
preenchimento das vagas para trabalhadores
com deficiéncia e reabilitados.

O uso das condigdes pessoais do trabalhador
como meio discriminatério, por si s, nao se
justifica no Estado Democriético de Direito, em

(35) DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 488.

que a inclusdo deve servir como vetor interpre-
tativo das normas, sob pena de se desconstruir
a identidade construida em 1988 do sujeito
constitucional com deficiéncia e reabilitado.

4. Consideracoes finais

A Constitui¢ao da Republica de 1988 (re)
construiu a identidade do sujeito constitucional
trabalhador com deficiéncia e reabilitado, dentro
de uma sociedade que tem por balizadores e
objetivos a garantia fundamental da igualdade
material, a constru¢do de uma sociedade justa
e solidaria e a promog¢ao do bem comum, sem
qualquer distingdo ou discriminag¢do com base
em elementos raciais, sociais, etdrios, dentre
outros.

Nessa toada, a politica de cotas para a inclusdo
dessas minorias, instituida pelo art. 93 da Lei
n.8.213/91, e inspirada na ratificada Conven-
¢30 n. 159 da Organiza¢do Internacional do
Trabalho, serviu como marco da cidadania,
permitindo que os outrora alijados do mercado
de trabalho pudessem ocupar o seu lugar e,
assim, obter uma vida com dignidade.

A identidade do sujeito constitucional tra-
balhador com deficiéncia e reabilitado social
pelo INSS tem a sua (re)construgio feita, no
marco constitucional de 1988, por meio dos
instrumentos da negac¢do, da metafora e da
metonimia que objetivam romper o status
quo, no sentido de rejeitar escusas quanto a
negativa ou colocagdo de obstaculos para a
inclusao do “outro”

A nova ordem constitucional, a partir da
(re)construcao desse sujeito constitucional,
institui o dever fundamental do particular e do
Administrador Publico em promover, positiva-
mente, a inclusao dessas minorias no mercado
competitivo de trabalho, como expressoes dos
principios da solidariedade social, da igualdade
e da fung¢do social da empresa.

Interpretagdes judiciais e administrativas,
diante do caso concreto, tendentes a autorizar
0 ndo cumprimento das cotas sociais devem ser
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tidas como excepcionais, considerando que a
empresa possui func¢do social e deve adequar
a sua estrutura para receber esses trabalhadores,
sob pena de renegar a identidade (re) construida
desse sujeito constitucional.
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CIPA e dissimetria
estabilitaria: até quando?

Geovane de Assis Batista(")

Resumo:

O presente artigo se propde a lancar luz sobre o instituto da estabilidade proviséria do
empregado que ocupa cargo de dire¢ao de Comissoes Internas de Prevencao de Acidentes
(CIPA), determinando seu alcance e extensao, além de desvelar o tratamento assimétrico
encetado pela dogmatica juridica ao empregado designado pela empresa, ao tentar alijé-lo
de igual direito estabilitdrio assegurado ao “cipeiro” eleito pelos empregados.
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2.9. Aporias constitucionais

2.9.1. A a¢ao direta de inconstitucionalidade por omissao

2.9.2. O mandado de injungao

2.10. A amélgama constitucional
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3. Consideragoes finais

4. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Sob as rubricas dos direitos e garantias
fundamentais e dos direitos e deveres indivi-
duais e coletivos, o legislador constitucional de
1988 declarou” que todos so iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros a inviolabilidade
do direito a liberdade e a igualdade.

Nio obstante, dizer que todos sdo iguais
perante a lei revela apenas uma relagao de
igualdade puramente formal; e que, na vida
mundana, muita vez, pode ser cindida pela
macula da desigualdade material — malgra-
do a inferéncia légica no sentido de que a
legitimidade fatica e juridica deve pressupor
sempre o encontro harmonico dos binémios:
igualdade-formal e igualdade-material.

Sem a concretude desse bindmio, a igualdade
formal decorrente da equivaléncia ou equipo-
léncia politica, moral ou juridica®® — como
nos casos em que a doutrina e a jurisprudéncia,
por ndo conseguirem ou por ndo desejarem
determinar o alcance e a extensdao do conceito
literal da lei’®, preferem impor uma restricao
ndo autorizada.

Desse vicio parece padecerem os exegetas do
Direito Constitucional e do Direito do Trabalho,
ou, por assim dizer, do Direito Constitucional do
Trabalho. Tome-se como exemplo o art. 10,do Ato

(1) Caput do art. 52, da CF/1988.

(2) ABBAGNANO, 2003, p. 534.

(3) Como dizem Gomes & Gottschalk (2002, p. 380):
“[...] a doutrina e a jurisprudéncia fornecem recursos
de interpretacao que, nao raro, modificam o conceito
literal da lei.”

das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias
(ADCT), ao rezar que, até que seja promulgada
a lei complementar a que se refere o art. 7%, 1,
da Constitui¢ao, fica vedada a dispensa arbi-
traria ou sem justa causa do empregado eleito
para cargo de dire¢do de Comissoes Internas
de Prevencdo de Acidentes (CIPA), desde o
registro de sua candidatura até um ano apos
o final de seu mandato.

Nio precisa ser um bom hermeneuta para
entender que a evidéncia nuclear dessa norma
constitucional contrdria a despedida arbitraria
e sem justa causa do empregado eleito para
ocupar cargo de dire¢ao da CIPA ¢ a estabili-
dade proviséria®. Mas pode ocorrer de o in-
térprete inferir que o legislador constitucional
garantiu a estabilidade apenas ao “empregado
eleito”, deixando de fora aquele representante
destituido do status eletivo.

A proposigdo assim formulada ndo parece
absurda, ja que a previsao contida na CLT se
coloca exatamente no sentido de que cada
CIPA deve ser composta por representantes
da empresa e dos empregados, onde os destes
(titulares e suplentes) devem ser eleitos por
eles, e os daqueles (titulares e suplentes), pelos

(4) “Aquilo que nds chamamos de estabilidade e que,
correntemente, a doutrina designa por estabilidade
absoluta ou prépria, ndo possui graus: £ o direito do
trabalhador de permanecer no emprego, mesmo con-
tra a vontade do empresario, enquanto inexistir causa
relevante que justifique sua despedida. A estabilidade,
pois, é a negacao, nao apenas de direito, mas também
de fato, da prerrogativa patronal de despedir imotiva-
damente. Dentro desse conceito e na exata medida do
termo, toda estabilidade é absoluta e, quando nédo o
for, ndo sera estabilidade.” (RUSSOMANO, 1970, p.14).
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membros por ela designados. Dai por que parte
bastante significativa da doutrina e da juris-
prudéncia trabalhista ndo hesitar em acolher
a tese restritiva de direitos estabilitirios aos
membros da CIPA.

A prevalecer essa racionalidade a priori,
entdo, trés perguntas devem ser respondidas:
(a) a estabilidade proviséria que se deseja
exclusiva aos representantes eleitos pelos em-
pregados decorre do conceito literal da lei, ou
da vontade dos exegetas? (b) Decorrendo de
uma ou de outra possibilidade, ou até mesmo
do encontro seméntico das duas, qual o funda-
mento determinante para a pretensa assimetria
estabilitdria? (c) E considerando a igualdade
constitucional entre os homens, até quando
serd possivel sustentd-la entre os membros da
CIPA? (d) Qual a solugao juridico-filoséfica
disponivel para por fim a dissimetria?

Eis a problemadtica que o presente trabalho
enfrentard com o objetivo (I) de determinar
o alcance e extensdo objetiva da estabilidade
provisoria assegurada aos membros da CIPA
na alinea “a”, do inciso II, do art. 10, do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias
(ADCT) quando confrontada com a di¢ao do
inciso I, do art. 72, da CF/88; e (II) demonstrar
que, sob o prisma constitucional, ha margem
para uma intencionalidade em que o impera-
tivo hermenéutico seja o direito de todos os
membros da CIPA a estabilidade no emprego.

Para consecugdo desses fins, far-se-4 um
recorte metodoldgico visando trazer a lume a
dogmatica juridica, doutrindria e jurispruden-
cial acerca da estabilidade ou instabilidade dos
membros da CIPA. A analitica linguistica em
muito auxiliard na corrobora¢ao dos funda-
mentos juridicos e filoséficos na defesa de uma
simetria estabilitdria irrestrita dos cipeiros
na arqueologia do Direito do Trabalho e do
Direito Constitucional.

Em fina consonincia com as balizas esta-
belecidas pela Constituicao Federal de 1988,
revela-se oportuna a presente contribuicio,
na medida em que tenta oferecer um ponto

de vista capaz de fomentar, na busca da justa
medida, um debate voltado para efetivacao
da estabilidade da representacdo paritaria
na CIPA. Ainda que tal propdsito nao seja
atingido, a tentativa de emersdo do fundo da
caverna certamente ja serd significativa em prol
da minimiza¢do da desigualdade de direitos
entre os trabalhadores brasileiros.

2. Desenvolvimento

2.1. A Comissao Interna de Prevencao
de Acidente

A prestacao de servicos pelo homem a uma
pessoa fisica ou juridica estd sujeita a acidentes
capazes de provocar lesdo corporal ou per-
turbagao funcional que cause a morte ou a
perda ou reducio, permanente ou tempordria, da
capacidade para o trabalho®. Com o objetivo
de prevenir acidentes e doengas decorrentes do
trabalho, de modo a tornar compativel perma-
nentemente o trabalho com a preservagao da
vida e a promocio da satide do trabalhador(®,
o legislador consolidado estabeleceu como
obrigatéria a constituicdo de Comissao In-
terna de Prevencdo de Acidentes, outorgando
poderes ao Ministério do Trabalho e Emprego
para regulamentar a composic¢do, as atribui-
¢oes e seu funcionamento'”). Em consonancia
com essa diretriz, a CIPA ¢é hoje disciplinada
pelo regramento da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, da Constituicdo Federal de 1988 e
da NR-5.

(5) Sobre o conceito, a caracterizacdo e os agentes co-
missivos e passivos do acidente do trabalho, conferir o
disposto nos arts. 11, 19 e 20 da Lei n. 8.213/91.

(6) NORMA REGULADORA N. 5 (NR-5) — Texto dado pela
Portaria SSST n. 8, de 23 de fevereiro de 1999. Portarias
anteriores: SSMT n. 33, de 27de outubro de 1983
31/10/83; SSST n. 25, de 29 de dezembro de 1994
Rep. 15/12/95; SSST n. 08, de 23 de fevereiro de 1999
Retif. 10/05/99; SSST n. 15, de 26 de fevereiro de 1999
01/03/99; SSST n. 24, de 27 de maio de 1999 28/05/99;
SSST n. 25, de 27 de maio de 1999 - 28.5-99; SSST n.
16, de 10 de maio de 2001 - 11.5.01; SIT n. 14, de 21
de junho de 2007 - 26.6.07; SIT n. 247, de 12 de julho
de 2011 - 14.7.11.

(7) Caput e paragrafo Unico do art. 163 da CLT.
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2.2. Composicao, mandato e
estabilidade provisoria

2.2.1. A legislacao

De acordo com o arcabougo normativo
identificado no pardgrafo acima, a composi-
¢a0® da CIPA ¢ paritaria, ou seja, ¢ formada
por representantes do empregador e dos
empregados, onde os membros do primeiro
(titulares e suplentes) serdo por ele designados,
e os destes (titulares e suplentes) pelos eleitos
em escrutinio secreto, do qual participem,
independentemente de filiagao sindical, exclu-
sivamente os empregados interessados.

O presidente serd designado pelo empre-
gador entre seus representantes, e o vice-
-presidente escolhido dentre os titulares pelos
representantes dos empregados. E, de comum
acordo com os membros da CIPA, serao indi-
cados um secretario e seu substituto entre os
componentes ou nao da comissao, sendo neste
caso necessaria a concordancia do empregador.

A posse dos membros da CIPA, eleitos e
designados, ocorrerd no primeiro dia util ap6s
o término do mandato anterior. O mandato
terd a dura¢do de um ano, sendo permitida a
reeleicao®.

Ainda, em conformidade com a norma
laboral, os titulares da representacao dos
empregados nas CIPAs ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria — entendendo-se como
tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro(10,

Recepcionando a diretiva estabilitdria
preconizada pela norma infraconstitucional,
além de outros direitos que visassem a melho-
ria da condigdo social, a CF/88 estendeu aos
trabalhadores a garantia do direito a relagao

(8) Art. 164 da CLT ¢/c ositens “5.6.1" e “5.6.2" da NR-5.

(9) Nos termos do § 32, do art. 164, da CLT. Note-se que o
item “5.7" da NR-5 reproduz a proposicao, assegurando
a reeleicao do mandato a uma vez. A limitagao ai é
daquelas em que a NR-5 diz menos do que o Decreto-lei
n. 5.452/43 (CLT).

(10) Art. 165 da CLT.

de emprego protegida contra despedida ar-
bitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar!V).

Suspeitando da morosidade legislativa,
consubstanciada na espera da promulgac¢do da
lei complementar a que se refere o inciso I, do
art. 72, da CF/1988(12), o legislador constituinte
logo cuidou de formatar, no ADCT, uma blin-
dagem estabilitdria ao empregado eleito para o
cargo de direcdo da CIPA, desde o registro de
sua candidatura até um ano ap6s o final de seu
mandato, vedando, mais uma vez, a dispensa
arbitrdria ou sem justa causa.

Em sintonia com a inteligéncia das normas
consolidada e constitucional, nova portaria
ministerial se fez editar(!?), alterando signifi-
cativamente o texto da NR-5 para corroborar
a vedac¢do a dispensa arbitraria ou sem justa
causa do empregado eleito para cargo de diregao
da CIPA. Fortalece-se, entdo, a estabilidade do
“cipeiro”.

No entanto, como advertem Orlando Gomes
e Elson Gottschalk(!¥), nao é facil dizer o que
é estabilidade. Segundo entendem, ela pode
decorrer tanto da defini¢ao legal como da
natureza juridica do instituto. Anotam que
a doutrina e a jurisprudéncia, na esteira da
investigacao fenomenoldgica da ontologia
da estabilidade, muita vez, fornecem recursos
de interpretacdo que, ndo raro, modificam o
conceito literal da lei.

Sem embargo da adverténcia, a exegese dos
textos legais relativos a CIPA parece defender
que estdvel é o empregado eleito pelos repre-
sentantes dos empregados para ocupar cargo
de direcdo da CIPA, ndo podendo o “cipeiro”,
em tais condigdes, sofrer despedida arbitrdria,
desde o registro de sua candidatura até um ano
ap6s o final de seu mandato, exceto por motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

"

12
13
14

=

Inciso I, do art. 72, da CF/88.
Inciso I, do art. 10 do ADCT da CF/88.
SSST n. 08, de 23 de fevereiro de 1999.

(
(
(
(14) 2002, p. 380.

= =
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Seguindo essa racionalidade, o “ser empre-
gado eleito pelos representantes dos empregados”
passaria a constituir condition sine qua non para
caracterizacao da estabilidade dos membros da
CIPA. Alids, esse é o entendimento que vem
sendo agasalho pela jurisprudéncia e pela
doutrina.

2.2.2. A jurisprudéncia

Embora considerada ténue para o desvela-
mento da verdade real entranhada nalei, a in-
terpretacao literal tem se revelado um método
recorrente entre nés, mormente naqueles casos
em que a lei parece revelar-se clara, distinta
e, enfim, autoexplicativa. Sob esse véu her-
menéutico, o Tribunal Superior do Trabalho,
lidando com a coisa litigiosa relacionada a
estabilidade dos membros da CIPA, vem assim
se posicionando!%:

Em fun¢do do que dispde o art. 165 da CLT, a
garantia do emprego ¢ assegurada apenas aos
“titulares da representagdo dos empregados”
Ou seja, a garantia de emprego, entendida
como limitagao ao direito potestativo do
empregador de despedir, envolve tio somente
os representantes eleitos pelos empregados,
e ndo aqueles por ele mesmo indicados.!®

A decisdo que mantém a estabilidade provisé-
ria de membro titular da CIPA, eleito repre-
sentante dos empregados, ndo viola o art. 10,
inciso II, letra ‘a’ do ADCT. A jurisprudéncia
predominante nesta Corte é no sentido de que
a garantia prevista no referido dispositivo se
estende a todos os membros integrantes da
comissdo eleita pelos empregados.'”

Nessa mesma linha hermenéutica, o Tribunal
Regional do Trabalho da Quinta Regido:

E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa
causa do empregado eleito para cargo de
direcao da CIPA, desde o registro de sua
candidatura até um ano apo6s o final de seu
mandato. Tal é o preceito contido no art.10,
inciso II, do ADCT.(1®)

(15) O negrito nos arestos é do autor do artigo.

(16) RO 00880-2005-371-02-00-8. Rel. Juiz Eduardo Azevedo
Silva, julgado em 6.6.2006. TRT 22 Reg., 112 Turma.

(17) RR-66000-64.2006.5.15.0119, 82 Turma do TST.

(18) Processo 0001011-80.2012.5.05.0551 RO, ac. n.
136163/2013, 12 Turma do TRT5, DJ 7.3.2013.

A estabilidade proviséria reconhecida ao
membro integrante da CIPA ndo alcanga
aqueles empregados representantes do em-
pregador, mas apenas os empregados eleitos,
consoante texto constitucional (art. 10, II, “a”,
do ADCT), que expressamente confere estabi-
lidade tempordria ao “empregado eleito para
o cargo de direcdo de comissoes internas de
prevengado de acidentes, desde o registro de
sua candidatura até um ano apds o final de seu
mandato.” (grifo nosso)1”

A Constituicio Federal (art. 10, II, “a’, do
ADCT) somente confere estabilidade tem-
pordria ao empregado eleito para cargo de
direcio de comissoes internas de prevengio
de acidentes, desde o registro de sua candi-
datura até um ap6s o final do mandato. Logo,
tal garantia nao beneficia os representantes
designados pelo empregador. Recurso ordi-
nario conhecido, mas nao provido.?

O empregado eleito membro da CIPA pelo
empregador nio faz jus a estabilidade pre-
vista art. 10, inciso II, alinea “a”, do ADCT.
De fato, a garantia proviséria do emprego foi
concedida pelo legislador no intuito de pre-
servar o mandato do empregado eleito para
cargo da CIPA dando-lhe maiores condigdes
de exercer o seu mister livre de possiveis pres-
soes ou represalias do empregador. Tanto isso
é exato que, nos termos do art. 165 da CLT
que trata também da matéria, “Os titulares
da representagio dos empregados nas Cipa’s
ndo poderdo sofrer despedida arbitrdria (...)”
(o grifo nao ¢ do original).?V

Conforme dispoe o art. 10,11, “a” da ADCT “..
fica vedada a dispensa arbitrdria ou sem justa
causa do empregado eleito para cargo de di-
re¢do de comissdes internas de prevengdo de
acidentes, desde o registro de sua candidatura
até um ano apés o final de seu mandato”.*?

(19) Processo 0185000-51.2003.5.05.0019 RO, ac. n.
002598/2005, 22 Turma do TRT5, DJ 3.3.2005.

(20) Processo 0084900-93.2007.5.05.0651 RO, ac. n.
031019/2008, 32 Turma do TRT5, DJ 12.12.2008.

(21) Processo 0070600-09.2003.5.05.0121 RO, ac. n.
019586/2005, 42 Turma do TRT5, DJ 16.12.2006.

(22) Processo 0000804-59.2010.5.05.0193 RO, ac. n.
132980/2013, 52 Turma do TRT5, DJ 15.2.2013.
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2.2.3. A doutrina

Em harmonia com a jurisprudéncia pretoria-
na trabalhista, Mauricio Godinho Delgado®®
desenvolveu um estudo sobre a garantia estabi-
litdria dos membros da CIPA, defendendo ser
ela dirigida apenas ao empregado eleito pelos
representantes dos empregados, argumentando
que a exclusao dos representantes designados
pelo empregador se dd em razdo de nao terem
sido eleitos pelos demais obreiros. Por essa senda,
tem trilhado Nei Frederico Cano Martins?¥,
para quem:

A garantia, na forma como foi concebida
através do art. 165 da CLT, é extensiva
apenas aos titulares da representacdo dos
empregados, donde ndo se aplicar aos su-
plentes, nem aos membros representantes
do empregador. A razdo é evidente: s6 o
titular pode, mercé do desenvolvimento
dos trabalhos na CIPA, colocar-se muitas
vezes em posicdo de confronto com o em-
pregador, devendo receber seguranga no
emprego; e s6 o representante eleito pelos
empregados merece a outorga da vantagem,
jad que o representante do empregador é
indicado por ele, sendo alvo de sua mais
irrestrita confianga, o que leva a presun¢ao
de que em rela¢io a ele nao haverd o con-
fronto antes referido.

2.3. A semantica

Repousando a vista sobre a racionalidade
jurisprudencial e doutrindria, nao ¢ dificil
inferir que a palavra eleito tem sido recorren-
temente tonalizada como a pedra angular para
caracterizagdo, ou ndo, da estabilidade dos
membros da CIPA.

Para Anténio Houaiss'*”), a palavra eleito
tem etimologia latina (electus, a, um; part. pas.,
de elegere, de ‘tomar, tirar; escolher, eleger’).
Nessa quadra etimolégica, eleito significa

(25)

(23) 2002, p. 1.229.

(24) Processo 0000804-59.2010.5.05.0193 RO, ac. n.
132980/2013, 52 Turma do TRT5, DJ 15.2.2013.

(25) 2001, p. 1.108.

entdo “que ou o que foi objeto de escolha, de
preferéncia”, como também “que ou o que foi
escolhido ou apontado por meio de vota¢ao”.
Segue-se que eleito tanto pode ser o empregado
escolhido ou preferido ou indicado ou desig-
nado, como também aquele que foi escolhido
ou apontado por meio de elei¢do, ou melhor,
por meio de votagdo.

Citado por Carlos Maximiliano®®, R. Von
Jhering diz soar como um paradoxo a questdo
de saber se, em geral, a palavra estd em con-
di¢oes de transmitir o pensamento, ji que,
no seu entender, o pensamento é um fato
interno da vida intelectual subjetiva; e que o
pensamento expresso é, por assim dizer, um
“pensamento gelado” e somente em sentido
impréprio se pode falar de comunicagdo ou
transmissdao de pensamento. Jhering defende
que o pensamento, propriamente considerado,
nao se transmite.

Nesse contexto, diz Maximiliano que aletra
nao traduz a ideia, na sua integridade; ao con-
trario: provoca, em alheio cérebro, o abrolhar
de um produto intelectual. Quando se reporta
as palavras, assevera esse hermeneuta que elas
ndo trazem etiqueta, a fim de conservarem o
mesmo sentido; e que as variagdes, por motivos
multiplos, contribuem para desnortear a exegese
literal.

Realmente, para Ludwig Wittgensten?”), a
linguagem é um conjunto de jogos de linguagem.
A linguagem “[...] es una atividade liidica, un
“juego”, una conducta cotidiana y no un reflejo
especular del mundo [...]”?%. Nesse jogo, a
palavra goza de um significado distanciado
da representacao do mundo sensivel. Segundo
explica, a importancia da palavra nao reside
no reflexo especular da coisa dada e percebida

(26) 1984, p. 117-118.

(27) 1889-1951. Principais obras: Tractatus Logico-Philo-
sophicus (1921) e Pesquisas Filosoficas (1945-1949).
Nesta obra, desenvolve a chamada teoria do uso da
linguagem, quando entdo passou a ser conhecido
como o “segundo Wittgenstein”.

(28) IBANEZ, 2007, p. 337.
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no mundo sensivel, mas no seu uso, isto é, na
forma como é empregada(29).

Portanto, o significado de uma palavra deve
ser extraido do seu uso®”). H4 um desprezo
pelas coisas, pela valorizagao das palavras, ou
seja, do que se enuncia em torno das coisas.
Tome-se, por ilustragdo, a palavra “despacho”:
no lugar de se buscar sua ontologia, perguntando
“que é despacho?”, deve-se interessar-se por seu
uso. Assim, na forma de vida do candomblé,
oumelhor, linguagem do candomblé, a palavra
“despacho” é usada e significada como oferenda
a determinado orixd. Ja na forma de vida dos
juristas, ou seja, na linguagem juridica, seu uso
corresponde a uma ordem judicial dispondo
sobre 0 andamento de um processo®!.

Nessa perspectiva wittgensteiniana, em que
apalavra ganha sentido na linguagem a partir do
comportamento ladico e natural e dependente
da peculiar “forma de vida” de quem fala®?, a
palavra eleito se desprega do seu viés ontoldgico,
pelo que pode servir tanto para significar o que
ou quem pode ser escolhido por meio de voto,
como por designagio de outrem.

Ora, em consonancia com os textos legais
e com os escolios de Maximiliano, Jhering e
Wittgensten — mais precisamente deste ul-
timo — parece ser possivel afirmar que, se,
em um dado momento da histéria legislativa
do Brasil, foi possivel ao exegeta recepcionar
a proposicao no sentido de que somente o
empregado “eleito” para ocupar cargo na CIPA
teria direito ao gozo da estabilidade provi-
séria, hodiernamente (a partir da CF/1988),
a palavra eleito ja ndo autoriza igual uso ou
significdncia, especialmente para fomentar
discriminagdo estabilitdria em prejuizo do
representante eleito (sim, “eleito” mesmo!)
pela empresa.

(29) Como registra Ives Gandra Martins Filho (2004, p.
331), Wittgenstein “[...] chega a essa concluséo atra-
vés dos “jogos de linguagem” das criangas, em que
as palavras sdo empregadas em diferente s sentidos”.

(30) REALE, 1991, p. 666.

(31) NAUFEL, 1984, p. 451.

(32) IBANEZ, 2007, p. 337.

2.3.1. O empregado eleito antes da CF/1988

Pois bem. De acordo com o art. 165 da
CLT®?, os titulares®® da representacio dos
empregados nas CIPAs ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria. Nesse mesmo sentido, o
§ 29, do art. 164 desse Diploma, ao dispor que
os representantes dos empregados (titulares e
suplentes) serdo eleitos em escrutinio secreto,
do qual participem exclusivamente os em-
pregados interessados, independemente de
filia¢ao sindical.

Como se vé,jd em 1943, coube ao legislador
consolidado poér um fim a celeuma envolvendo
o cabimento, ou ndo, da despedida arbitrdria
do “cipeiro”, sinalizando negativamente, ao
vedar o empregador de exercer o direito po-
testativo de despedir®>) o empregado eleito
por seus pares para ocupar cargo na dire¢do
da CIPA.

Ademais, considerando a linguagem encar-
nada nos dispositivos consolidados, observa-se
que a palavra “eleitos” se faz acompanhar da
expressao “escrutinio secreto”. “Escrutinio”,
segundo ensina Anténio Houaiss, quer sig-
nificar o processo de votagdo que utiliza uma
urna, onde os votos sao recolhidos; ou ainda:

processo de apurac¢ao dos votos.

Por essa perspectiva, a palavra eleitos é
Unica, porque usada apenas para aquele ente
escolhido, apontado ou designado por votagao.
Essa é, pois, a inteligéncia consolidada para dar
sustentacdo juridica ao primado da garantia
estabilitdria do membro da CIPA.

E ilativo do disposto no art. 10, inciso II,
alinea “a”,do ADCT que a vedagdo da dispensa

(33) SO para lembrar: o Decreto-lei n. 5.452 que a instituiu
data de 1943.

(34) Com a edicao da Sumula n. 339, I, do TST, os respec-
tivos suplentes também passaram a ser protegidos
da despedida arbitréria: “O suplente da CIPA goza
da garantia de emprego prevista no art. 10. Il, “a”,
do ADCT a partir da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988." (Ex-Simula n. 339 - Res. n. 39/1994,
DJ 22.12.1994 — ex-OJ n. 25 da SBDI - inserida em

29.3.1996.)

Fica ressalvada a hipdtese de motivo disciplinar, téc-
nico, econdmico ou financeiro.

(35

N
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arbitrdria ou sem justa causa ficou circuns-
crita aos empregados eleitos para cargo de
direcio das comissoes internas de prevengaio
de acidentes. Nesse interim, o art. 164 da CLT
¢ expresso ao consignar que os representantes
dos empregados, titulares e suplentes, serdo
por eles designados. Diante da exegese gra-
matical e teleoldgica da norma, esta extraida
do efetivo ou potencial incdmodo que os
representantes dos empregados causam a
parte patronal, é viva a convicgdo de o direito
a estabilidade ter ficado circunscrito a esses,
nao havendo falar em proibicao de dispensa
arbitraria de membros indicados pelos em-
pregadores. Esse entendimento é, até mesmo,
ratificado pelo art. 165 da CLT, que se limita
a atribuir a impossibilidade de despedida
arbitraria aos titulares da representac¢do dos
empregados nas CIPAs.*® (grifo nosso)

2.3.2. O empregado eleito na vigéncia da
CF/1988

Entretanto, enquanto a norma infracons-
titucional garantia a estabilidade proviséria
apenas para os representantes dos empregados
eleitos para CIPA, mediante escrutinio secreto
dos seus pares, a Constituicao Federal de
1988 foi mais abrangente. Além de garantir,
indistintamente, a estabilidade proviséria aos
membros da CIPA, também o fez vedando a
despedida arbitréria de todos os trabalhadores
entranhados na relagao de emprego, confor-
memente se percebe da inferéncia légica do
inciso I, do art. 72 da CF/88.

Todavia, podem objetar — ndo sem certa
razio — que o disposto na letra “a”, do inciso
II, do art. 10, do ADCT, ao vedar a dispensa
arbitrdria do empregado eleito para cargo
de dire¢dao na CIPA, ndao promoveu qualquer
altera¢do substancial na restri¢ao estabilitdria
gizada pelo art. 165 da CLT, ao argumento
de esse preceptivo ter sido recepcionado pela

CF/88.

Para os partiddrios dessa racionalidade, a
ratificagdo da restri¢do é acertada porque, do

(36) TST: RR 54547, 42 T, rel. Min. Antonio José Barros
Levenhagen, DJU 23.4.2004.

ponto de vista seméntico, o uso da palavra
“candidatura” estd diretamente implicado com
o da eleicio por escrutinio, ventilado no § 22,
do art. 164 da CLT; e que o legislador consti-
tuinte ndo faria uso da palavra candidatura
sendo para relaciond-la de modo exclusivo
aos representantes eleitos pelos empregados,
por entender que os da empresa ndo sdo
candidatos, mas meros representantes por
ela designados®”) — nao podendo, por isso
mesmo, ser rotulados de “eleitos”.

Realmente, diz Houaiss®® que a palavra
candidatura significa a condi¢do ou aspiracido
de candidato; ou a apresentacdo ou indicagao de
candidato para um processo de elei¢cdo de votos;
e que “candidato” é aquele que aspira a um
cargo, honraria, emprego; aquele que precisa
de votos que o elejam para um cargo ou funcaio.

Nesse campo de possiblidades semanticas,
parece inconteste haver um amdlgama entre
as palavras “candidatura” e “eleito”. Seguindo
essa linha, quando a parte final da alinea “a”, do
inciso II, do art. 10 do ADCT, prevé a veda¢do
da dispensa arbitraria desde o registro da can-
didatura do empregado eleito até um ano apds
o final do mandato, revela-se razodvel acreditar
que o legislador Constituinte quis se reportar
apenas aos empregados representantes dos
empregados, deixando de fora os escolhidos
pelo empregador.

Contudo, contra essa ila¢ao, dois argumentos
podem ser aventados, sendo um pautado no
uso da linguagem e o outro, nos principios da
interpretacdao do Texto Constitucional.

Com relagdo ao primeiro, viu-se, a uma,
que a palavra eleito no ADCT, guarda dois
significados, podendo ser preferido (indicado,
designado ou apontado) por meio exclusivo
da votagdo por via de “escrutinio”, como por
mera escolha.

A duas, porque, em momento algum, o
ADCT registra a locugao do empregado eleito

(37) § 19, do art. 164, da CLT.
(38) 2001, p. 595.
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pelos empregados, mas, sim do empregado eleito
para cargo de direcao. Logo, o eleito, aqui,
pode ser tanto o representante do empregado
como do empregador. Ndo se pode perder de
vista que, segundo as atribuicoes da NR-5, os
trabalhadores sdo escolhidos para representar a
CIPA, pouco importando se foram escolhidos
por empregados ou empregadores.

A trés, porque a palavra “candidatura” ndo
poderia ter o condao de restringir garantia
que o legislador constituinte elegeu como
nucleo pétreo teleoldgico, a saber: a vedagao
a dispensa arbitrdria; ou, de outro modo, a
pertenca da estabilidade proviséria a todos
os trabalhadores imbricados na “relagao de
emprego” — nos exatos termos do inciso I, do
art. 72, da CF/88.

Se, na formacao da CIPA, ndo hd problema
em admitir-se o exercicio dissimétrico do
modus operandi, isto é, do método para esco-
lha dos cipeiros — podendo mesmo ser uns
eleitos por escrutinio e outros, por indica¢ao
arbitrdria — o mesmo nao se pode conceber
com relacdo as garantias de direitos dos seus
integrantes, revelando-se execravel qualquer
ingeréncia do empregador nesse sentido. E que,
uma vez constituida a CIPA, seus membros se
desligam automaticamente do império sub-
jetivo eletivo do empregador: a legitimidade
de sua autoridade na condugdo do contrato de
emprego, nao se revela e, portanto, ja nao pode
ser confundida com a daqueles que conduzem
o destino da CIPA — apesar de as atribui¢oes
a que estdo adstritos terem por fundamento
auxiliar a empresa na extin¢ao e/ou diminuicao
dos acidentes no trabalho.

Portanto, radicada a comunidade cipista,
a protecdo estabilitdria dos seus integrantes
— de todos eles, sem distingdo — significard
defesa da prépria existéncia e manuten¢io do
vetor que a germinou, a saber: a prevencdo de
acidentes no trabalho, bem assim a unidade
da CIPA.

Essa unidade implica, por sua vez, necessidade
de tratamento igualitirio aos seus membros,

pois, como assinala Hueck-Niepperdey®?):
“Uma verdadeira comunidade nao é concebi-
vel sem que os membros recebam tratamento
igual” — porque, como adita Arion Sayao
Romita®?), “[...] nada mais injusto se pode
imaginar do que tratar de modo desigual
alguém, com confronto com os demais situ-
ados em posi¢do iguais, com o resultado da
privacdo ou reducio de direitos”, precisamente
porqueY, o principio da nao discriminacao
tanto é violado quando se inclui no alcance
da norma quem nela ndo poderia incluir-se
quanto na hip6tese em que dele se exclui quem
nio poderia ser excluido. Dai inferir*? que:

[...] aobservancia do principio exige a con-
sidera¢do conjunta de dois fatores: o critério
da discriminagdo e a finalidade da norma.
Segundo a licdo de Celso Ribeiro Bastos,
“o elemento discrimen nao é auténomo
em face do elemento finalidade. Ele é uma
decorréncia deste e tem que ser escolhido
em funcao dele. Assim, uma vez definida a
finalidade, o discrimen hd de ser aquele que
delimite com rigor e precisao quais as pes-
soas que se adaptam a persecugdo do telos
normativo.” A observagao, de largo alcance,
encontra campo fértil para medrar no terreno
palmilhado pela legislagao do trabalho.
Deve-se entender que, embora de forma
inespecifica, a vedagdo geral de discrimi-
na¢ao prevista pela constituicao aplica-se
as relagoes de trabalho subordinado.
Vé-se, portanto, que a finalidade do legis-
lador constitucional e consolidado, ao dispor
sobre a veda¢do da despedida arbitraria ou
sem justa causa do trabalhador da relacdo de
emprego, ndo autoriza o “discrimen” entre
os membros da CIPA, como se fosse possivel
assegurar a garantia estabilitdria a um grupo
e negar a outro.

(39
(40
el
(42

=

Apud: SILVA, 1999, p. 174.
2008, p. 108.
Idem.

=

Idem.
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2.3.2.1. A unidade constitucional

Ao lado das objecoes sedimentadas na and-
lise da linguagem, soma-se outra pautada na
necessidade de estrita observincia hermenéu-
tica dos principios que regem a interpretacao
constitucional.

Com efeito, considerando a hierarquia das
normas, a Lei Maior de 1988 livrou os empre-
gados da dispensa arbitrdria e sem justa causa
de modo amplo, geral e irrestrito, ndo sendo,
portanto, mais aceitdvel a crenca na exegese de
que a garantia no emprego contempla apenas
os detentores da qualidade de cipeiro — menos
ainda daqueles que detém o status de “empre-
gado eleito pelos empregados”.

E que, com a nova Carta, também se deu a
derrogagao tdcita do art. 165 da CLT e, acesso-
riamente, das respectivas normas reguladoras
da CIPA. Eis ainteligéncia do § 1%, do art. 29, da
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil de 2002, que
ndo pode ser olvidada, para, na linha obliqua,
apostar na recep¢ao do dispositivo consoli-
dado. Nao se pode fazer uma hermenéutica
do Texto Constitucional com as lentes da reta
razao condicionadas pelos textos da CLT e das
NRs, haja vista o principio da unidade*® vedar
qualquer tentativa de hierarquiza¢do entre o
disposto na letra “a”, do inciso II, do art. 10
do ADCT e no inciso I, do art. 79, da CF/88,
pois, conforme assinala Paulo Gustavo Gonet
Branco™%, as normas do ADCT sio tio cons-
titucionais quanto as do Texto principal®>.

Dessa proposi¢ao positiva decorrem dois
efeitos praticos, a saber: o primeiro, o de nao
se poder considerar uma norma constitucional
fora do sistema em que se integra; o segundo,
como corolédrio légico, evitar contradi¢oes
entre as normas constitucionais.

Insiste Branco que as solu¢des dos problemas
constitucionais devem estar em consonéncia

(43) "[...] expressao da racionalidade do legislador consti-
tuinte”: MENDES, COELHO & BRANCO, 2011, p. 107.

(44) 201, p. 106.
(45) Ibidem, p. 90.

com as delibera¢des elementares do legislador
Constituinte. Nessa linha, se a deliberagdo
do Constituinte origindrio tem por objetivo a
vedagdo da despedida arbitrdria ou sem justa
causa para todos os trabalhadores da relacido
empregaticia, por qual razdo entdo esse mesmo
legislador, ao dispor da estabilidade proviséria
dos membros da CIPA no ADCT, discriminaria
os empregados representantes dos empre-
gadores? Qual o fundamento juridico valido
para absurda discriminagao? Seria legitima a
mutagao in pejus?

Apesar de os textos legais, ao estabelecerem
a garantia no emprego, vedando a dispensa
arbitrdria ou sem justa causa do empregado
para cargo de direcao da CIPA, nao apresen-
tarem qualquer alusdo expressa a locugio
“estabilidade proviséria”, fé-lo, porém, o
Supremo Tribunal Federal por meio da edi¢do
da Stmula n. 676, ao estender ao suplente
igual direito estabilitdrio, a saber: “A garantia
da estabilidade proviséria prevista no art. 10,
I1, “a”, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias, também se aplica ao suplente do
cargo de direcao de Comissoes Internas de
Prevengao de Acidentes.”

Sucede que, ao agasalhar a expressdo “esta-
bilidade”, o STF nio disse mais do que poderia
resultar da inferéncia de qualquer homem do
senso comum — haja vista a forca manda-
mental entranhada no Texto Consolidado no
sentindo de que “Os titulares da representacio
dos empregados nas CIPAS ndo poderdo sofrer
despedida arbitrdria [...]”*%). Ou, ainda, do
préprio Texto Constitucional: (a) “Sao direitos
dos trabalhadores [...] relagao de emprego pro-
tegida contra despedida arbitrdria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que
preveréd indenizagdo compensatéria [...]”*7)
(b) “[...] fica vedada a dispensa arbitraria
ou sem justa causa do empregado eleito para
cargo de dire¢ao de comissdes internas de

>

(46) Art. 165, da CLT.
(47) Inciso I, do art. 79, da CF/88.
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prevencdo de acidentes, desde o registro de
sua candidatura até um ano apds o final de seu
mandato”®). (grifo nosso)

Como se vé, a locucdo vedagao a despedida
arbitrdria guarda a mesma significa¢do instru-
mental das expressdes garantia no emprego*?) e
estabilidade. Consequentemente, quando se diz
que dado empregado goza de estabilidade pelo
fato de ser membro eleito para ocupar cargo de
direcao da CIPA, quer com isso dizer ser veda-
do ao empregador dispensd-lo arbitrariamente
durante seu mandato®?). Nessa quadra teleo-
l6gica, quis o legislador constituinte impedir a
despedida arbitréria, blindando o cipeiro com
a estabilidade provisoria, sendo nula a despe-
dida perpetrada com consequente garantia
do direito subjetivo de pleitear reintegracao e,
sucessivamente, indeniza¢ao pecuniaria.

Indubitével que a causa que moveu o legis-
lador constituinte a proteger o representante
dos empregados da espedida arbitrdria nao
deve ser outra sendo a extensdo de igual ga-
rantia aos representantes da empresa, ji que
um e outro devem gozar de plena liberdade
no cumprimento das multiplas atribui¢oes
arroladas na NR-5") da CIPA.

Conformemente vem decidindo a jurispru-
déncia pretoriana, a estabilidade cipista tem
duas causas, uma préxima e outra remota.
Aquela, quando visa a prote¢do obreira da dis-
pensa arbitraria sem justa causa, para que possa
agir livremente®” na defesa dos interesses da
totalidade dos empregados representados, bem

(48) Letra “a”, doinciso Il, do art. 10, do ADCT.

(49) Segundo Luciano Martinez (2011, p. 556), “[...] a
expressao “garantia no emprego” revela-se como
um género de protecdes, no qual estdo inclusas as
espécies estabilidade e a garantia de emprego em
sentido estrito." Ver mais: p. 556.

(50) Note-se que o “mandato” é dos membros da comis-
sdo e nao exclusivamente dos representantes dos
empregados, como parece intuitivo quando tomada
a palavra “eleito” em consideracao.

(51) Itens: “5.16" e "5.21".

(52) Processo 0042300-38.2006.5.05.0022 RO, ac. n.
010625/2007, 62 Turma do TRT5, DJ 16.5.2007.

assim na dendncia e prevenc¢do de omissdes ou
acoes do empregador, relativas a seguranca e
sadide no trabalho®?. J4 a causa remota se d4
na garantia existencial da prépria CIPA.

Por conseguinte, a garantia no emprego dos
“cipeiros” ndo passa de um mote com vistas a
sobrevivéncia da CIPA — a quem caberd fis-
calizar e aplicar as medidas que visam garantir
a seguranca e a saide dos empregados, assim
como propor mudangas na empresa’>®.

Tratar a questdo de modo diferente, como
parece pretender o constituinte origindrio e
seus exegetas na formula¢do do ADCT, equi-
vale a desrespeitar, também, o telos do art. 12
da Convencdo n. 98 da OIT, por tentar atribuir
tratamento discriminatdrio a trabalhador su-
jeito as mesmas condigdes estabelecidas por
norma regulamentar aos representantes eleitos
membros da CIPA®?),

Como a interpretacdo literal, alégica também
ndo socorre a tese restritiva da estabilidade.
Basta que se preste atenc¢ao a seguinte hipdtese
silogistica: ¢ vedada a dispensa arbitrdria de
todos os trabalhadores da relacao de emprego
(premissa maior); os membros da CIPA se
encontram numa relacdo de emprego (pre-
missa menor); logo, todos os empregados
que integram a direcao da CIPA gozam de
estabilidade, ndao podendo, por conseguinte,
sofrer despedida arbitrdria ou sem justa causa.

Razao assiste a Coviello quando diz que,
as vezes, o simples abandono da investigacido
superficial para o rigoroso, sobretudo se jogar
com o elemento histdrico, o sistemdtico e os
valores juridico-sociais — pois logo se veri-
ficard ser menos transltcida a forma do que
julgava a principio.

Nesse contexto, a negativa de garantia no
emprego ao representante do empregador na

(53) Processo 0000311-97.2012.5.05.0133 RO, ac. n.
171980/2013, 52 Turma do TRT5, DJ 22.11.2013.

(54) Processo 0001134-74.2012.5.05.0132 RO, ac. n.
143717/2013, 42 Turma do TRT5, DJ 23.4.2013.

(55) ED-E-ED-RR-792506-91.2001.5.09.0002, em 9.12.2010,
rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, Subsecao.
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CIPA — decorrada CLT,do ADCT ou das NRs
pds-Constitui¢io de 1988 — significa, com a
devida licenga, agasalhar odioso tratamento
desigual para os que sdo iguais. Significa, tam-
bém, a manifesta¢ao do eterno retorno a um
vetusto problema social: a desigualdade social
entre os homens— malgrado intuitivo a igualdade
de tratamento constituir um dos bens da vida
fundamentais a existéncia humana.

A desigualdade... Qual a origem? Por que
ainda se manifesta hodiernamente, quan-
do todas as setas da justica apontam para a
igualdade?

2.4. A génese da desigualdade

A desigualdade é um fen6meno existencial
entranhado na sociabilidade. Dela tratara Jean-
-Jacques Rousseau no Discurso sobre a origem
e os fundamentos da desigualdade entre os
homens, ao participar do concurso de ensaios
promovido pela Academia de Dijon para tentar
respostar a seguinte questao: “Qual a origem da
desigualdade entre os homens, e é ela autorizada
pelo direito natural?”

Nesse discurso, Rousseau®® concebe dois
tipos de desigualdade na espécie humana:
uma que chamava natural ou fisica, por ser
estabelecida pela natureza e que consiste na
diferenca das idades, da satude, das formas do
corpo e das qualidades do espirito e da alma;
e outra, moral ou politica, porque dependente
de uma espécie de convencao estabelecida ou,
pelo menos, autorizada pelo consentimento
dos homens — desigualdade que consiste nos
vérios privilégios de que gozam alguns em
prejuizo de outros, como o serem mais ricos,
mais poderosos e homenageados do que estes,
ou ainda por fazerem-se obedecer por eles.

Para Rousseau®”), a desigualdade entre os
homens nao é autorizada pela lei natural, porque
as primeiras desigualdades e os primeiros deveres
de civilidade surgem com a afeccido da estima
e as consideragdes publicas, constituindo a

(56) 1978b, p. 236.
(57) 1978, p. 215.

propriedade, a magistratura®® e o despotismo
os sinais mais evidentes do progresso das
desigualdades e do processo de aliena¢ao das
liberdades, jd que o primeiro progresso imp0s
uma desigualdade entre ricos e pobres, dando
origem as sociedades e as leis; 0 segundo forta-
leceu a desigualdade entre poderosos e fracos; e
o terceiro (e ltimo) progresso (o despotismo)
por fazer surgir o poder arbitrdrio e as figuras
do senhor e do escravo.

A partir desses aspectos negativos, conclui o
genebrino que a desigualdade nao surge de uma lei
natural, mas de um artificio convencional criado
pelos préprios homens. Entretanto, ressalta que
esse artificio germinado pela vontade humana
¢ mais aparente do que real, porque, tendo
nascido livre, o homem ainda se encontrava
numa sociabilidade preso a ferros institucio-
nais contrarios ao exercicio da liberdade e da
igualdade.

Diante dessa aparéncia®® e da constatagao
de que, do ponto de vista natural (fisico e
psicolégico), os homens sao diferentes entre
si; e da perspectiva social (moral e politica),
iguais perante a lei, indagava-se Rousseau so-
bre a possibilidade de existir, na ordem social,
alguma norma de administra¢ao legitima,
capaz de unir o que o direito permite ao que
o interesse prescreve, jd que, para ele, a legiti-
midade somente poderia ser justificada em um
contrato social radicado na inalienabilidade da

igualdade e da liberdade.

2.5. Ilgualdade para os iguais

Parecendo seguir Rousseau ou o lema(®?
da Revolug¢do Francesa — cujo germe lhe é

(58) No Contrato Social, Rousseau (1978, p. 74) diz que go-
verno é um corpo com a tarefa ou fungao de governar,
encarregado da execucéo das leis e da manutencao
da liberdade, tanto civil quanto politica. Os membros
desse corpo chamam-se magistrados ou reis, isto &,
governantes, e o corpo em seu todo recebe o nome
de principe.

(59

=

Esta palavra é significada aqui ndo como um fendme-
no, isto é, como aquilo que se revela ou se mostra ou
aparece aos olhos, mas como algo que, ndo sendo, se
mostra como se real fosse, isto é: parece, mas nao é.

(60) Liberté, égalité, fraternité.
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atribuido —, o direito politico brasileiro con-
sagrou a liberdade e a igualdade como direitos
fundamentais e invioldveis do cidadao, ao
afirmar que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza®",

Seguindo essa racionalidade, Mozart Victor
Russomano(®? defende a méxima de que o
principio fundamental na lei e na doutrina do
Brasil éa“[...] absoluta igualdade do tratamento
dispensado a todos os trabalhadores, sem
quaisquer distingdes resultantes da natureza
do trabalho executado”

Reforgando a proposi¢ao russomaniana,
dizem Vicente Paulo e Marcelo Alexandri-
no®® que a igualdade é a base fundamental
do principio republicano e da democracia,
vez que, neste principio, hd uma determinagao
constitucional para que seja dado tratamento
igual aos que jazem em situagdo equivalente,
e que sejam tratados de maneira desigual, os
desiguais — na medida de suas desigualdades.

Para esses autores, ao principio das coisas
publicas devem estar atrelados o legislador
e o aplicador da lei, precisamente por forca
da prescri¢do do dever de observar tanto a
igualdade na lei como a igualdade perante a lei,
onde, pela primeira, o destinatdrio serd sempre
o legislador — que ndo podera estabelecer
tratamento discriminatdrio entre pessoas que
merecam idéntico tratamento; e pela segunda,
avedagdo é dirigida diretamente aos intérpretes
e aplicadores da lei, que, na exegese, ndo podem
dispensar tratamento diferenciado a quem a lei
considerou igual.

Nesse contexto republicano, tomando de
empréstimo os ensinamentos de Bandeira
de Mello, doutrina Alexandre de Moraes®® que
aigualdade é dotada de “eficicia transcendente”,
isto é, toda desigualdade contemporanea ao ato
fundacional da norma infraconstitucional nao

61) Caput do art. 52, da CF/88.
62) 1970, p. 9.
63) 2009, p. 10.

)

(
(
(
(64) 2005, p. 32.

poderd ser recepcionada, exceto se demons-
trar compatibilidade com os valores eleitos
pela norma suprema. Em consonéincia com
essa transcendéncia de viés constitucional,
o Direito do Trabalho elegeu como um dos
seus principios fundamentais o da Igualdade
de Tratamento, ou, como prefere o festejado
Pinho Pedreira®®, principio da isonomia ou
principio de nao discriminagdo ou principio de
tratamento igual.

Todavia, como pondera o préprio Pinho
Pedreira®®, revela-se curioso e inegavelmente
paradoxal o fato de o Direito do Trabalho —
“[...] um Direito eminentemente desigualitario
[...]” — possuir como um dos principios o da
igualdade. Lembra que o juslaboralista francés
Antoine Jeammaud qualificou o Direito do
Trabalho de “alérgico” a igualdade.

Realmente esse Direito nasceu da necessidade
de corrigir a disparidade entre empregadores
e trabalhadores, mediante o estabelecimento
entre eles de uma desigualdade juridica, em
que a prote¢do legal aos dltimos compensas-
se a sua inferioridade econdmica e de poder
em face dos primeiros [...] Assim, a assertiva
de Jeammaud tem, como opina Marzia
Barbera, um fundamento de verdade se se
refere & igualdade juridica na cldssica acep-
¢ao liberal democratica, ou a igualdade de
todos em face da lei e a igualdade na forma
da lei; ou se se refere a igualdade contratual
enquanto equilibrio paritdrio de vontade
expressiva de autonomia privada. Quanto
a estas duas acep¢des o Direito do Trabalho
nao é sendo uma critica da igualdade: da
igualdade juridica, repudiada para ter conta
da desigualdade de fato; do postulado pa-
ritario sobre o qual se funda o direito dos
contratos, repudiado para relevo ao vinculo
de dependéncia que liga as partes na relacio
de trabalho. Mas hoje tais contraposicoes se
revelam esquemdticas em face da evolugao que
viu os hodiernos sistemas constitucionais

(65) SILVA, 1999, p. 166.
(66) Ibidem, p. 168.
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acolherem uma concepgdo valorativa da
igualdade que respeita ndo a forma e sim
o contetdo da lei, obrigando o legislador a
tratar de modo igual o igual e de modo de-
sigual o desigual. Este é o entendimento da
igualdade no Brasil, desde os classicos Rui
Barbosa e Marnoco e Souza até os autores
modernos. Ressalve-se, porém, que jamais
hd igualdade absoluta entre dois homens(®”),

Ainda de acordo com Pinho Pedreira(®®),
na aplicacdo do principio da isonomia no
Direito do Trabalho somente devem ser consi-
deradas as diferencas essenciais. Nao havendo
dissemelhancas relevantes entre dois individuos,
devem ser considerados iguais e, portanto,
tratados igualmente, exceto na hipdtese de
existéncia de causa objetiva que justifique o
tratamento diferenciado.

Também no Direito do Trabalho — escla-
rece Ernest Katz — nem todas as pessoas
relativamente iguais devem ser tratadas
de igual maneira, mas somente quando
as circunstincias sdo iguais. “Entende-se
que as circunstincias também devem ser
essencialmente iguais.” Dai a sua preferéncia
pela formulag¢do do principio da igualdade
no Direito do Trabalho como “principio
do tratamento igual dos iguais, em iguais
circunstancias”. ()

A preferéncia de Ernest Katz pelo “princi-
pio do tratamento igual dos iguais, em iguais
circunstincias”, bem se aplica para arrostar a
emblematica e recorrente dissimetria estabi-
litaria imposta aos representantes da empresa
na CIPA, que, na linha inversa desse principio,
vem se agigantando de modo entorpecido e
condicionado pela fria leitura da lei—e, o que
é pior: sem trazer a lume qualquer fundamento
antropoldgico, socioldgico ou psicoldgico que
legitime a quebra da isonomia estabilitaria.

No entanto, nao se pode perder de vista que
a alergia do Direito do Trabalho a igualdade é

(67) Ibidem, p. 168-169.
(68) Idem.
(69) Idem.

artificio metaférico jeammaudiano com vistas
a maximizacio da poténcia”” obreira perante o
empregador para estabelecimento do desequi-
librio contratual entre eles; e nunca, anote-se,
para contagiar e levar a morte a relagdao de
paridade de tratamento a ser dispensada aos
empregados — os tnicos eleitos pelo Direito
Obreiro a prote¢do e a atenuagao da inferioridade
econdmica, hierdrquica e intelectual 7",

Quando intérpretes e aplicadores do Direito
preferem tomar o caminho da racionalidade
contrafeita a estabilidade proviséria do re-
presentante da empresa na CIPA, refor¢am,
na linha obliqua, a superioridade econémica,
hierdrquica e intelectual do empregador, que,
enquanto detentor do capital, pode, arbitra-
riamente, dispensar qualquer um dos seus
representantes na CIPA, especialmente se um
deles se revelar mais atuante e intransigente na
defesa e na pratica das atribuicoes preconiza-
das pela NR-5, impondo, por assim dizer, um
indisfarcével incomodo.

2.6. Liberdade de acao

Sucede que ser membro da CIPA implica
disponibilidade para agir livremente na exe-
cucio das seguintes atribuicdes’?):

[...] identificar os riscos do processo de
trabalho, e elaborar o mapa de riscos, com
a participa¢do do maior niimero de traba-
lhadores, com assessoria do SESMT, onde
houver; elaborar plano de trabalho que
possibilite a agdo preventiva na solu¢ao de
problemas de seguranca e satide no traba-
lho; participar da instituicdo e do controle
da qualidade das medidas de preven¢ao
necessdrias, bem como da avalia¢do das
prioridades de a¢do nos locais de trabalho;
realizar, periodicamente, verificagoes nos
ambientes e condigdes de trabalho visando
a identificagdo de situa¢des que venham a
trazer riscos para a seguranga e saude dos

(70) No particular, consulte-se a racionalidade de John
Rawls (2002).

(71) Ibidem, p. 29.
(72) Item “5.16" da NR-5.
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trabalhadores; realizar, a cada reunido, ava-
liagao do cumprimento das metas fixadas em
seu plano de trabalho e discutir as situa¢des
de risco que foram identificadas; divulgar
aos trabalhadores informagdes relativas a
seguranca e saide no trabalho; participar,
com o SESMT, onde houver, das discussoes
promovidas pelo empregador, para avaliar os
impactos de alteragoes no ambiente e pro-
cesso de trabalho relacionado a seguranca e
sadide dos trabalhadores; requerer ao SESMT,
quando houver, ou ao empregador, a para-
lisagdo de mdquina ou setor onde considere
haver risco grave e iminente a seguranca e
satude dos trabalhadores; colaborar no de-
senvolvimento e implementagao do PCMSO
e PPRA e de outros programas relacionados
a seguranga e saide no trabalho; divulgar
e promover o cumprimento das Normas
Regulamentadoras, bem como cldusulas de
acordos e convengdes coletivas de trabalho,
relativas a seguranca e satde no trabalho;
participar, em conjunto com o SESMT, onde
houver, ou com o empregador, da analise das
causas das doengas e acidentes de trabalho e
propor medidas de solu¢do dos problemas
identificados; requisitar ao empregador e
analisar as informac¢des sobre questdes que
tenham interferido na seguranca e saide dos
trabalhadores; requisitar a empresa copias
das CATs emitidas; promover, anualmente,
em conjunto com o SESMT, onde houver, a
Semana Interna de Preven¢ao de Acidentes do
Trabalho — SIPAT; e, finalmente, participar,
anualmente, em conjunto com a empresa, de
Campanhas de Preven¢do da AIDS. (grifo
Nnosso)

A releitura atenta dessas atribuicoes revelara
que muitas delas podem incomodar ao empre-
gador. A verificacdo dessa suspeita se dd pela
evidéncia da causa que levou os legisladores
infra e constitucional a darem efeito suspen-
sivo ao direito potestativo do empregador de
despedir arbitrariamente o empregado eleito
para ocupar cargo de dire¢do na CIPA. Sinto-
matico, a propdsito, o seguinte entendimento
jurisprudencial:

[...] exegese gramatical e teleoldgica da
norma, esta extraida do efetivo ou potencial

incdmodo que os representantes dos em-
pregados causam a parte patronal, é viva a
convicgdo de o direito a estabilidade ter ficado
circunscrito a esses, nao havendo falar em
proibicdo de dispensa arbitrdria de membros
indicados pelos empregadores.’%

O surpreendente ai nido é o fato de a ga-
rantia estabilitaria se justificar pelo risco de o
“cipeiro” eleito pelos empregados incomodar
o empregador, porque de fato essa intui¢do é
confirmada na prética. Basta que se retorne a
jurisprudéncia arrolada no item “2.2.2” deste
artigo para verificar os recorrentes pleitos de
reintegragdo e/ou indeniza¢do substitutiva,
formulados por “cipistas”. O surpreendente é
a crenga pueril de que o empregado escolhido
pela empresa para compor a CIPA ndo precisa
da estabilidade sob o argumento de ele nao
representar qualquer ameaga ou embarago as
expectativas do empregador.

Aceita tal absurdidade, inegdvel que a
apatia do representante do empregador pode
ser facilmente tocada pela mesma nédoa que
desonrou, desonra e continua desonrando e
prejudicando a reputacao de um sindicato: o
famigerado peleguismo — praxe onde seus
dirigentes, como cedi¢o, no lugar de defender
os interesses da categoria profissional sim-
plesmente abandonam, amortecendo a luta
reivindicatdria. Mutatis mutandi igual pratica é
susceptivel de acontecer na CIPA, em manifesto
prejuizo a efetiva prevengdo acidentdria.

Se o fiel cumprimento das atribui¢des e do
telos da CIPA revelar-se inoportuno, inconve-
niente, ameacador, perturbador ou embaragoso
as pretensoes da empresa, entdo o direito de
incomodar (!), blindado pela estabilidade legal,
deve pertencer inexoravelmente a todos os
“cipeiros”. Pensar diferente seria 0 mesmo que
instrumentalizar o representante do emprega-
dor, retirando-lhe a identidade social, além de
transmutd-lo em um ente amoral.

(73) TST RR 54547, 42 T, rel. Min. Antonio José Barros
Levenhagen, DJU de 23.4.04 (SAAD, 2013).
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O membro da CIPA ndo pode ser despojado da
propriedade da liberdade de ag¢do, tampouco
do direito a manifesta¢do volitiva conscien-
ciosa, benévola e equitativa; e menos ainda da
autoridade e da autonomia na diregao da CIPA,
pois, consoante adverte a Simula n. 339,11, do
TST, a estabilidade proviséria do cipeiro nao
constitui vantagem pessoal, mas garantia para
as atividades dos membros da CIPA, e alijé-la
dos seus integrantes é quebrantar sua esséncia
e funcionalidade.

Ao outorgar a estabilidade, 0o ADCT teve em
mira constituir protecdo ao “cipeiro” contra
represalias da empresa, por conta de eventual
rigor na fiscalizagdo do cumprimento das
normas relativas a seguranca do trabalho74),
Por essa ldgica, ndo cabe ao legislador, muito
menos a doutrina e a jurisprudéncia, tentar
institucionalizar a instabilidade passional e

empregaticia entre os membros da CIPA.

O livre exercicio engendrado pela estabilida-
de implicard formatagdo e fortaleza da unidade
na CIPA; unidade que ndo pode ser desfeita
por qualquer prética que implique doagio
ou venda da liberdade de agir ao empregador.
O “cipeiro”, com o amalgama da estabilidade
paritaria, nao se tornard inerte e/ou escravo da
vontade atdbmica do empregador. Sua sujei¢ao
deve ser tao somente a vontade suprema da
CIPA. Sabidamente, a comissdo ndo é da em-
presa, mas dela e dos seus empregados com a
finalidade comum e exclusiva de minimizar a
finitude da vida ante os riscos acidentdrios que
a execugdo do trabalho pode ensejar.

Assim, no lugar de se estimular a dagdo, a
venda ou alienac¢do da liberdade dos “cipeiros”,
seria de boa prética que os intérpretes e opera-
dores do Direito do Trabalho estimulassem e
ratificassem a isonomia de tratamento, prote-
gendo-os da despedida arbitrdria, exatamente
porque os representantes do empregador e dos
empregados ndao podem nem devem constituir

(74) CALHEIROS, 2008, p. 133: TST, 12 T. (RR 783716/01),
rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, julgado em 29.6.2005.

duas grandezas assimétricas, mas complemen-
tares entre si.

E com aliberdade de agao, corroborada pela
garantia no emprego, que a multiplicidade das
opinides dos membros da CIPA encontrard a
unidade quantitativa e, melhor, qualitativa, so-
bretudo por constituir a fonte do bem comum
cipista, a saber, efetiva prevencdo acidentdria,
porque, no liame, o interesse coletivo somente
se realizard e ganhara plena existéncia pela
precedéncia volitiva desatrelada dos ferros da
voli¢do patronal.

A liberdade se encontra inextricavelmente
relacionada ao homem. Renunciar a liberdade
¢, para Rousseau, 0 mesmo que renunciar a
qualidade de homem, aos direitos da humani-
dade e aos préprios deveres — nao havendo,
no seu sentir, recompensa possivel para quem
a tudo renuncia, uma vez que a natureza do
homem ndo se compadece com a rentncia,
especialmente se seu exercicio implicar sujei-
¢d0, enfim, aliena¢do da vontade e da liberdade
de agdo.

Alijar-se voluntariamente da liberdade”®
seria 0 mesmo que excluir do homem a mo-
ralidade de suas ag¢des, porque constituiria
uma inatil e contraditéria conven¢ao a que,
de um lado, estipula uma autoridade absoluta
do empregador, e, de outro, uma obediéncia
sem limites.

Apesar da necessdria evidéncia isonémica,
a racionalidade jurisprudencial e doutrindria
parece navegar sobre dguas calmas no sentido
de que somente o representante eleito pelos
empregados para ocupar cargo na CIPA goza
do direito a estabilidade proviséria gizada pela
letra “a”, do inciso II, do art. 10, do ADCT.

Admitida a hipétese de intransponibilidade
da dissimetria, poder-se-ia fazer a seguinte
indagacao: qual a motivagao subjacente e jus-
tificadora para a continuidade da assimetria
estabilitdria dos membros da CIPA? Residiriaa
motivagdo num “siléncio eloquente”, ou numa
“lacuna de formula¢dao” do Constituinte?

(75) ROUSSEAU, 1978, p. 27.
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2.7. O “siléncio eloquente” e a
“lacuna de formulacao”

Nao raro, a Constitui¢ao de um pais pode
apresentar lacunas. Jorge Miranda7® define a
lacuna como a “situacio constitucionalmente
relevante ndo prevista”. Até ai nenhum proble-
ma, pois, enquanto propriedade existencial do
homem, a perfectibilidade cuidard de proceder
a devida retificagao constitucional. Mas pode
ocorrer de a falta de previsdo constituir um ato
intencional do legislador constituinte, omissao
conscienciosa que a doutrina tem rotulado de
“siléncio eloquente”.

[...] a omissao da regulacdo [...] terd sido o
resultado do objetivo consciente de excluir
o tema da disciplina estatuida. Fala-se, em
situacoes tais, que houve um “siléncio elo-
quente” do constituinte, que obsta a extensao
da norma existente para a situacdo nao
regulada explicitamente.(””)

Assim, se a lei ndo dispde sobre determinada
matéria, a presuncio é de que o legislador
nao quis dispor, por entender desnecessdria
sua previsdo, acreditando subentendido seu
desejo ou da lei em ndo fazé-lo. Nesse caso,
entende a doutrina nao haver lacuna, mas
prescindibilidade de regulacao por ato volitivo
do legiferante.

Todavia, pode acontecer — e ndo rara-
mente ocorre — de a omissdo, na formulagao
da norma, nao decorrer de ato consciente do
legislador, mas por descuido ou negligéncia.
Fala-se, entdo, em “lacuna de formula¢ao”"®:

[...] o exame apurado as circunstincias
normativas, a partir de uma compreensao
sistemadtica, pode revelar que houve, na
omissio, apenas um lapso do constituinte,
que ndo pretendera excluir a categoria
de fatos em aprecia¢do da incidéncia da
norma. Fala-se, entdo, em uma “lacuna de
formulag¢do”.

(76) Apud: BRANCO, 2011, p.100.
(77) Idem.
(78) Idem.

Admitido o pressuposto hipotético de
que, ao ndo estender a estabilidade proviséria
aos representantes da empresa, o legislador
constituinte incorreu em omissao, é tempo de
investigar se a inépcia foi objetivada na esteira
do “siléncio eloquente”, ou simplesmente levada
a termo por mera “lacuna de formula¢do”

Antes, porém, de respostar a curiosidade,
cumpre lembrar que o art. 10 do ADCT teve
por objetivo disciplinar a vedagao da dispensa
arbitréria contida no inciso I, do art. 72, da CF/88,
até o advento de lei complementar. Tomado o
carater teleolégico que esse preceptivo encer-
ra, parece mesmo nao ser possivel falar em
omissao do legislador sob o véu do “siléncio
eloquente”, ou da “lacuna de formula¢io”, mas,
de acordo com a classificagdo de Maria Helena
Diniz”), de edicao de norma de eficdcia relativa
dependente de complementacao legislativa com
vistas a autorizag¢ao ao exercicio do direito ou
beneficio nela consagrado.

Sucede que, a partir do momento em que
o legislador constituinte origindrio, premido
pela necessidade de dar eficicia imediata a ve-
dacdo da dispensa arbitraria, edita o ADCT, a
normatividade do Texto Magno passa por uma
transmutacdo em sua eficdcia, passando a ter
seu lugar na taxonomia das normas de “eficicia
plena”, haja vista reunir em seu texto “todos
os elementos imprescindiveis”®” a produg¢ao
imediata dos efeitos nela previstos, a saber: a
vedag¢do a dispensa arbitrdria do empregado
eleito para cargo de direcao de CIPA.

Também nio se pode tomar como justifi-
cada a crenca de que o legislador se valeu do
benfazejo “siléncio eloquente” na letra “a”, do
inciso 11, do art. 10, do ADCT, para deixar
de aludir a estabilidade do representante da

empresa. E que, como bem adverte Branco®V):

Cumpre ter presente que, por vezes, 0
dispositivo do ADCT ¢ estatuido pelo

(79) PAULO & ALEXANDRINO, 2009, p. 65.
(80) 201, p. 64.
(81) 201, p. 90.
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constituinte origindrio para excepcionar
hipéteses concretas da incidéncia de uma
norma geral, integrante do corpo principal
da Constitui¢do, ou, entido, volta-se especifi-
camente para atribuir um regime vantajoso
a um grupo concreto de destinatarios.

Uma vez sabido que o inciso I, do art. 7%, da
CF/88, veda a despedida arbitraria, é forcoso
concluir que, ao editar o ADCT, o legislador
nao poderia omitir a garantia estabilitdria
aos representantes do empregador, precisa-
mente por que a blindagem constitucional
contra a dispensa arbitraria jd tocava a todos
os trabalhadores imbricados na “relagdo de
emprego” (2,

Se houve omissao no ADCT, tal vicio, na
esteira da boa-fé, s6 pode ser justificado por
um lapso de percep¢ido do legislador, ou seja,
por “lacuna de formula¢ao”, pois que ndo pa-
rece crivel que pretendera excluir da protecao
estabilitdria a incidéncia da norma apenas
a um grupo de representantes da CIPA. A
se confirmar essa pretensdo, entdo, a ma-fé
camuflada sob o véu da omissdo nao padece
do vicio de “lacuna de formula¢io”, mas de
flagrante fraude perpetrada pelo legislador ori-
gindrio em detrimento de um dos principios
fundamentais da Constitui¢do republicana: o
da igualdade de tratamento.

2.8. O principio da maxima
efetividade e a analogia

No entanto, nao se pode olvidar o que
disse Rousseau alhures: a desigualdade
exercitada na tessitura social nao é natural, mas
fruto de conven¢ao humana. Segue-se, dai, ndo
ser desarrazoével afirmar que toda norma
constitucional que estabeleca dissimetria
de direitos entre os homens pode perfeita-
mente ser execrada e afastada, mormente se
levada a termo pelo expediente da “lacuna
na formula¢ao”, ou, pior, por maquinagao
do constituinte originario.

(82) Eis a exata locugao da redagao do inciso |, do art. 72,
da CF/88.

Vicios dessa magnitude sempre se revelaram
refratdrios ao principio da médxima efetivida-
de®) do Texto Constitucional, seja quando se
esconde sob o véu da omissao, ou quando nega
anorma constitucional a eficacia instrumental.

E quando esses vicios largam sua n6doa na
boa-fé dos eleitores do constituinte origindrio,
o método analdgico de preenchimento das
lacunas legislativas pode se revelar uma opgao
hermenéutica benfazeja para minimizar a des-
propor¢ao estabilitdria imposta aos empregados
representantes dos empregadores.

Com efeito, valendo-se da autoridade dos
estudos de Ferguson, Carlos Maximiliano(®%
registra que, originariamente, a analogia
significa semelhanca de relacdes, geralmente
aplicada a uma hipdtese ndo prevista em lei
a disposi¢ao relativa a um caso semelhante:

Os fatos de igual natureza devem ser regula-
dos de modo idéntico [...]; “onde se depare
razao igual a dalei, ali prevalece a disposi¢ao
correspondente, da norma referida”: era
o conceito basico da analogia em Roma.
O uso da mesma justifica-se, ainda hoje,
porque atribui a hipdtese nova os mesmos
motivos e 0 mesmo fim do caso contemplado
pela norma existente.

Sublinha o hermeneuta®® que o processo
analdgico “[...] nao cria direito novo; descobre
0 jd existente; integra a norma estabelecida, o
principio fundamental, comum ao caso previsto
pelo legislador e ao outro, patenteado pela vida
social”. Nesse contexto, como as redagdes do
Texto Constitucional e do ADCT sdo har-
monicas e complementares entre si quanto a
vedagdo a dispensa arbitraria e sem justa causa
dos empregados; e este Ato, na regulamentacao
transitéria do Texto principal, garantiu a es-
tabilidade provisdria ao cipeiro representante

(83) Ou principio da eficiéncia ou principio da interpreta-
¢do efetiva: PAULO & ALEXANDRINO, 2009, p. 71.

(84) 1984, p. 206-207.

(85) Ibidem, p. 209.
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do empregado, nada obsta que, por analogia, a
disposi¢ao da letra “a”, do inciso II, do art. 10,
do ADCT, também seja aplicada aos cipeiros
representantes da empresa.

E cedico que o juiz, no enfrentamento de
um caso concreto, pode perfeitamente declarar,
incidentalmente®®), a inconstitucionalidade de
uma norma infra, com vistas ao afastamento
de sua aplicagdo. Ilustrativamente, seria o caso
do art. 165 da CLT, cuja inferéncia doutrindria
ejurisprudencial se revela com forte inclinagao
para excluir da garantia estabilitdria os cipeiros
representantes do empregador. Nesses casos, 0
julgador terd a faculdade de se valer da analo-
gia, sublimada pelo inciso I, do art. 72, da CF/88
e pela alinea “a”, do inciso II, do art. 10, do
ADCT, para afastar a dissimetria, outorgando
maéxima efetividade ao texto constitucional.

2.9. Aporias constitucionais

No entanto, se nao ha problema quanto
ao uso da analogia com vistas a declaragao de
inconstitucionalidade de norma infraconstitu-
cional pela via incidental, ele passard a se fazer
presente quando a tentativa tiver por escopo a
declaragao de inconstitucionalidade de norma
constitucional — como parece sugerir a hipé-
tese de a omissdo da garantia estabilitdria do
representante da empresa residir no préprio
texto da Constituicao Federal de 1988 — seja
ad argumentandum tantum no inciso I, do art.
79 da CF/88®7), ou na alinea “a”, do inciso II,
doart. 10,do ADCT. E que, conforme chamam
a atengdo Paulo e Alexandrino®®, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal refutam a possibilidade de
haver inconstitucionalidade de normas cons-
titucionais origindrias:

A matéria ja foi percucientemente ana-

lisada no julgamento da ADI n. 815-DF

(86) Exercicio judicial por via do controle difuso ou aberto
de constitucionalidade.

(87) Mais adiante, sera abordada, por outra 6tica, a impos-
sibilidade da arguicao de inconstitucionalidade desse
preceptivo constitucional.

(88) 2009, p. 694.

(28.3.1996). Nela, o Ministro Moreira Alves,
relator, em seu voto condutor, deixa claro
que a andlise da validade de normas cons-
titucionais origindrias ndo consubstancia,
na verdade, questdo de constitucionalidade,
mas de legitimidade do constituinte origi-
ndrio e a aferi¢do dessa legitimidade escapa
inteiramente a competéncia do STF (e de
qualquer outro 6rgio do pais).

Todavia, ndo é s6. Some-se a essas condigoes
negativas de possibilidade a seguinte advertén-
cia em detrimento do principio da igualdade
assegurado na Constitui¢ao de 1988(5%):

[...] segundo a orienta¢do do Supremo
Tribunal Federal, o principio constitucional
da isonomia nao autoriza o Poder Judicié-
rio a estender vantagens concedidas a um
grupo determinado de individuos a outros
grupos nao contemplados pela lei, sob
pena de ofensa ao principio da separacdo
de Poderes.

Segundo anotam esses doutrinadores, o
Poder Judicidrio, no exercicio de sua fun¢do
jurisdicional, ndo pode legislar positivamente,
ou seja, criar regras nao pretendidas pelo Poder
Legislativo. Ao Judicidrio cabe tao somente
legislar negativamente, isto é, erradicar normas
inconstitucionais do ordenamento juridico.

Malgrado a vedagao constitucional no senti-
do de que a lei nao excluird da aprecia¢do do
Poder Judicidrio qualquer lesio ou ameaca a
direito, investigar o acerto ou desacerto dessa
racionalidade doutrindria e jurisprudencial é
tarefa que foge ao objeto deste trabalho.

Nao obstante, pode-se fazer a seguinte in-
dagacdo: partindo-se do pressuposto de que
o Poder Judicidrio ndo pode legislar, sendo
negativamente para erradicar normas incons-
titucionais do ordenamento juridico, haveria,
entre nds, medida juridico-constitucional capaz
de dar efetividade ao direito a presta¢ao juris-
dicional e, em especial, ao principio da igual-
dade de tratamento? H4 quem defenda a a¢do

(89) Ibidem, p. 1.
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direta de inconstitucionalidade por omissdo
(ADO) e o processo de mandado de injun¢ao
como medidas constitucionais adequadas para
solucio dessa inquietude. A anlise.

2.9.1. A acao direta de inconstitucionali-
dade por omissao

Diz-se haver inconstitucionalidade por
omissdo quando a afronta a Constitui¢do
resulta da omissao do legislador em ndo ob-
servar preceito constitucional que determina
a elaborag¢do de norma regulamentadora
de suas disposi¢oes. Trata-se, portanto, de
conduta omissiva ante uma obrigac¢ao de
legislar, imposta ao Poder Publico pela pré-
pria Constituicao®?. Dito de outra forma, a
inconstitucionalidade por conduta omissiva
ocorre diante de norma constitucional de
eficdcia limitada, em que a Lei Maior exige do
legislador ordinério a edi¢do de uma norma
regulamentadora, para tornar vidvel o exercicio
de determinado direito nela assegurado, e o
6rgao legislativo ordindrio permanece inerte,
obstando o efetivo exercicio daquele direito,
desrespeitando, assim, “[...] a supremacia
constitucional, dando azo a declaragdo da
inconstitucionalidade de sua inércia”©®V,

De acordo com o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes®?, o constituinte de 1988 emprestou
significado impar ao controle de constitucio-
nalidade da omissao com a institui¢do da agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo
(ADOQO). Nessa quadra e nos termos do § 22, do
art. 103, da CF/88,a ADO visa a tornar efetiva
norma constitucional de eficdcia limitada ou
reduzida®.

A omissdo do legislador ordindrio, ense-
jador da ADO, pode ser total ou parcial. Ali,

(90) PAULO & ALEXANDRINO, 2009, p. 695.
(91) 2009, p. 695-696.

(92) 2011, p. 1.285.

(93) Diz-se de eficacia limitada ou reduzida ou nao au-
toaplicavel a norma cujos efeitos essenciais ficam
condicionados a desenvolvimento normativo posterior
(norma infraconstitucional: da categoria de lei com-

plementar, a cargo de poderes constituidos).

quando o Poder Publico silencia na germinagao
ou edi¢do de norma reguladora determinada
pelo Texto Constitucional; aqui, quando o
legislador ordindrio edita a norma®¥:

[...] mas o faz de modo insatisfatério,
insuficiente para atender aos comandos
da norma constitucional de regéncia. E o
caso, por exemplo, da assim denominada
lei excludente de beneficio incompativel
com o principio da igualdade, que disciplina
determinado direito constitucionalmente
previsto, mas exclui de sua abrangéncia pes-
soas que deveriam ter sido alcangadas. Vale
dizer, a lei requerida constitucionalmente é
produzida pelo legislador ordindrio, mas de
forma imperfeita, porque os seus comandos
ndo atingem todas as pessoas que deveriam
ter sido por ela acobertadas, afrontando o
principio da igualdade.

s\

Contudo, quanto a edi¢do de norma
infraconstitucional impeditiva de dispensa
arbitrdria ou sem justa causa do empregado
representante da empresa, pode suceder de a
omissao do legislador levar o intérprete menos
atento a concluir pelo cabimento e procedéncia
da ADO, com consequente imputagao ao Poder
Publico para competente edicdo de lei comple-
mentar. Mas ilacdo ai se revelaria precipitada:
primeiro, por for¢a da impossibilidade de o
Supremo Tribunal Federal declarar a incons-
titucionalidade de normas constitucionais
origindrias, como ¢ o caso do inciso I, do art.
7°, da CF/88.

Segundo, porque, ao editar o ADCT e inse-
rir na letra “a”, inciso I, do art. 10, a garantia
estabilitaria do “cipeiro”, o préprio legislador
constituinte sanou a pretensa omissao do legis-
lador ordindrio, afastando-o do dnus de fazé-lo,
conformemente analisado no item “2.7” do
vertente trabalho; nao havendo, assim, cogitar
em lacuna ou omissao legislativa para desafiar

ADO, pois, como alerta Gilmar Mendes®?):

(94) Idem.
(95) 2011, p. 1.291.
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O objeto desse controle abstrato da inconsti-
tucionalidade é a mera inconstitucionalidade
morosa dos 6rgaos competentes para
concretizagdo da norma constitucional. A
prépria formulagdo empregada pelo cons-
tituinte ndo deixa ddivida de que se teve em
vista aqui nao s6 a atividade legislativa, mas
também a atividade tipicamente administra-
tiva que pudesse, de alguma maneira, afetar a
efetividade de norma constitucional.

2.9.2. O mandado de injuncao

Afastada a hipdtese de ato omissivo do le-
gislador ordindrio e, por conseguinte, do uso
da ADQ, seria, entdao, o mandado de injun¢ao
(MI) a medida constitucional apropriada para
soluc¢do da desigualdade estabilitaria noticiada?
A resposta se impoe negativamente.

Com efeito, arrimado no inciso LXXXI, do
art. 5%, da CF/88, ensina Gilmar Mendes®® que
o mandado de injun¢ao ha de ter por objeto o
ndo cumprimento de dever constitucional de
legislar; direito esse que, de alguma forma,
afeta garantias e direitos assegurados pela Lei
Maior — a exemplo da falta de norma regu-
lamentadora que torne invidvel o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das prer-
rogativas inerentes a soberania e a cidadania.

Sem negar o paralelismo existente entre a
ADO e 0 MI®? (malgrado aquela agao possua
por objeto a solu¢dao da omissao da lei em tese
e este, a solugdo no caso concreto; malgrado,
ainda, ambos visarem a supressao de omissao
do legislador, ante a necessidade de regula-
mentacdo do Texto Constitucional), mais uma
vez, é forcoso dizer que, em consequéncia da
edi¢ao do ADCT disciplinador da estabilidade
do “cipeiro” — ainda que eivada de discrimi-
nagdo relacionada a estabilidade proviséria
do representante da empresa —, o legislador
ordindrio ndao pode ser taxado de inepto na
formula¢do da norma complementar para dar
azo a aplicagdo dessas agdes constitucionais.

(96) Ibidem, p. 1.319.
(97) PAULO & ALEXANDRINO, 2009, p. 202.

Ora, como transcrevem Paulo e Alexandrino:

[...] sejd existe norma regulamentadora do
direito previsto na Constituicao®®, ainda que
defeituosa (mandado de injungao é remédio
para reparar a falta de norma regulamen-
tadora de direito previsto na Constituicio;
se ja existe a norma regulamentadora, ainda
que flagrantemente inconstitucional, nao
serd mais cabivel mandado de injungao;
nesse caso, a validade da norma poderd
discutida em outras a¢oes, mas nao mais a
via do mandado de injungao).”)

2.10. A amalgama constitucional

Considerando a inexisténcia de omissao do
legislador ordindrio quanto a materializa¢ao
legislativa da estabilidade do cipeiro, porque
a regulamentacdo necessdria fora tempestiva-
mente engendrada pelo legislador constituinte
mediante a edicdo do ADCT; considerando
que a inexisténcia de omissao legislativa nao
pode dar azo ao uso da ADO, tampouco do MI;
considerando, finalmente, como sustentavel a
discutivel ilacdo de o ADCT ter deixado de fora
da estabilidade o representante do empregador,
entdo, é da conclusdo deste trabalho que a
“lacuna de formula¢do” em que incorrera o
legislador constituinte no ADCT desafia su-
pletividade simétrica mediante proposta de
Emenda Constitucional.

Em que pese a rigidez e o principio da so-
berania, a Constituicao brasileira de 1988(10
estd sujeita a pequenas reformas solenes!!°V;
reformas essas que ndo podem implicar perda
da esséncia e da identidade fundacional do
seu texto; igualmente, ndao podem implicar
aboli¢do ou extin¢ao de direitos consagrados
por suas cldusulas pétreas, como a desenhada
no inciso IV do § 42, do art. 60, da CF/88.

De fato, cuidou o legislador originario de
prescrever a impossibilidade de constituir

un

(98) No caso, a norma reguladora seria a letra “a”, do
inciso Il, do art. 10, do ADCT da CF/88.

(99) 2009, p. 205.
(100) 2011, p. 73.
(101) Na forma dos incisos e paragrafos do art. 60, da CF/88.
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objeto de deliberacdo legislativa ordindria
proposta de emenda constitucional tendente
a abolir direitos e garantias individuais. Mas
nao vedou — o que seria um absurdo — a
possibilidade de mutag¢do constitucional, ou
seja, de o exegeta encetar ao texto bdsico novas
significacoes. Por isso:

Hé quem aceite que mesmo as clausulas
pétreas nao estabelecem a absoluta intan-
gibilidade do bem constitucional por ela
alcancado. Diz-se que, conquanto fique
preservado o niicleo essencial dos bens cons-
titucionais protegidos, isto é, desde que a
esséncia do principio permaneca intocada,
elementos circunstanciais ligados ao bem
tornado cldusula pétrea poderiam ser modi-
ficados ou suprimidos. Flavio Novelli, a esse
respeito, enfatiza que “a mais categorizada
doutrina rejeita hoje, incisivamente, uma
aprioristica identifica¢do entre invioldvel
e inemenddvel ou irrivisivel”. No sentir do
autor, a viola¢do existiria apenas quando
transgredidos os limites do poder de emen-
da. Esses limites ndo seriam transgredidos
tdo s por se dar as matérias postas sob a
protecao de cldusula pétrea uma nova dis-
ciplina, mas o seriam quando a modifica¢ao
tocasse — suprimindo ou aniquilando —
um principio estrutural da Constitui¢ao. Ai,
sim, a obra do poder constituinte origindrio
ficaria desfigurada, por se haver ferido o
contetido essencial dos interesses, valores e
principios que as clausulas pétreas querem
proteger [...] No MS n.23.047-MC, o relator,
Ministro Septlveda Pertence, expressamente
adere a tese de que “as limitacoes ao poder
constituinte de reforma, que o art. 64, § 49,
da Lei Fundamental enumera, nao signifi-
cam a intangibilidade literal da respectiva
disciplina na Constitui¢cdo originaria, mas
apenas a prote¢do do nucleo essencial dos
principios e institutos cuja preservacao
nelas se protege”(10?),

(102) BRANCO, 2011, p. 140-141.

Nessa quadra, a proposta de emenda cons-
titucional que tenha por objeto a vedacdo
da dispensa arbitraria ou sem justa causa do
representante do empregador na CIPA ndo
encontrard resisténcia no senso comum, na
doutrina e na jurisprudéncia, precisamente
por ndo se encontrar subsumida a quaisquer
das restricdes expressas e/ou circunstincias
contidas nos §$ 12 e 4°, do art. 60, da CF/88.

A proposta de simetria assim desenhada,
nao constituiria abolicao dos chamados direitos
individuais'%%; ao contrario, além de por fim
a desigualdade de tratamento e respeitar essa
espécie de direitos, proporcionaria um elasté-
rio benfazejo, pois que contemplaria também
a categoria dos direitos sociais'!*¥, exatamente
aqueles direitos previstos no art. 7¢ da CF/88,
cujo inciso I constituiu o objeto, por assim
dizer, de regulamentacao da letra “a”, do in-
ciso II, do art. 10 do ADCT, onde o legislador
origindrio, ao fazé-lo, incorrera em lacuna de
formulagdo, abrindo um campo de possibili-
dades a proposta de emenda!%® constitucional
com vistas a efetividade da estabilidade do
representante da empresa na CIPA.

Entretanto, é sabido que a proposta de
emenda constitucional depende de manifes-
tagdo volitiva de terceiros interessados. Se o
interesse dos legitimados a fazé-lo nao for
despertado a tempo e modo, entdo, a omissao
e a discriminac¢do fomentadas pela inapeténcia
legislativa continuardo. Sendo, todavia, leva-
da a termo, cumpre notar ainda que, até a

(103) Conferir o caput do art. 59, da CF/88.

(104) Sobre a divergéncia doutrinaria em torno de supostas
antinomias acerca dos direitos individuais e sociais,
ver os comentarios de Paulo Gustavo Gonet Branco
(2011, p.145-146).

(105) Né&o seria absurdo se, no lugar de “emenda”, a
palavra fosse “remenda” constitucional, ja que o
ADCT, disciplinando a garantia preconizada pelo
inciso |, do art. 79, da CF/88, constituira grosso
modo primeira e ma sucedida “emenda” — se acaso
resultasse vencedora a tese de que o representante
da empresa na CIPA nao fora contemplado com a
estabilidade proviséria. Afinal “remenda” significa
emendar de novo.

REvISTA TRABALHISTA DIREITO £ PROCESSO — ANO 12 — N. 46 I 91

06 - Anamatra 46 D 05.indd 91

5/3/2014 19:07:31



promulgacdo pelas duas mesas do Congresso
Nacional, solenidades inescapdveis terdo que
ser observadas, ante a complexidade desenca-
deada pelo processo legislativo, onde, muita
vez, todo tempo dispensado serd pouco para
refrear fisiologismos e humores parlamentares
no iter persecutério da emenda constitucional.

Como sublinhado pelo saudoso José Martins
Catharino(%), o instituo da estabilidade que,
na atualidade, deveria representar a mais sig-
nificativa exaltacdo de um lento movimento,
ndo pode ficar a mercé de idiossincrasias e/ou
susceptibilidades legislativa, doutrinal, juris-
prudencial ou judicial.

Enquanto o principio da igualdade de tra-
tamento nao for interiorizado pelo espirito
dos operadores do Direito (Constitucional)
do Trabalho, a dissimetria estabilitdria imposta
aos membros da CIPA, em detrimento dos
representantes do empregador, permanecerd
um valor social pendente de transvaloragao.
Mas... Até quando?

3. Consideracoes finais

A estabilidade no emprego é uma expecta-
tiva legitima dos trabalhadores imbricados na
relacdao de emprego. Torna-la real e extensiva
envolve bom-senso e drduo didlogo com os
poderes publicos constituidos, especialmente
com o Legislativo e Judiciario.

Em socorro dessa crenga justificada, o po-
sicionamento doutrindrio e jurisprudencial
pode ter participagdo decisiva nao s na preser-
vacdo do principio constitucional da igualdade
de tratamento como também no resgate de
um dos principais valores da vida: a liberdade.

O fato de a efetividade do binémio “igual-
dade-liberdade” encontrar-se necessariamente
relacionada com o tempo, este ente — seja ele
concebido naturalmente ou por conven¢ao
humana — nao pode servir de pretexto para
justificar inépcias volitivas dos autores da lei
ou dos exegetas e aplicadores do Direito, nas
dinamicas procedimentais para formulacoes e

(106) 1966, p. 63.

reformulagdes benfazejas do instituto da esta-
bilidade, mormente no tocante a do “cipeiro”
representante do empregador.

No processo de desconstrugdo de valores
estabilitdrios, o tempo fisico ou cronoldgico ou
convencional constitui afetagdo que a sociedade
poés-moderna — na falsa esteira da supremacia
da pressa que liquefaz a existéncia humana,
submetendo-a ao niilismo — parece encon-
trar-se apta ou alienada para suporta-la. Afinal,
como diz a letra de uma cangdo popular, “a
humanidade caminha com passos de formiga
e sem vontade”

Essa afetagao cronoldgica delineada pela tria-
de temporal pasado-presente-futuro, nao tem o
conddo de desentranhar da existéncia humana
outro tempo a ele imanente: o espiritual'°?, E
¢ exatamente por esta senda psicoldgica que a
igualdade estabilitaria dos cipeiros é interiori-
zada e vivificada, a tal ponto que o presente das
coisas presentes (a assimetria estabilitaria) pode
ser perfeitamente substituido pelo presente das
coisas futuras (simetria estabilitdria). E preciso,
pois, trazer as coisas futuras para o presente.

No entanto, se, no tempo do reldgio, a efe-
tiva¢do da igualdade estabilitaria dos cipeiros
se encontra condicionada a realiza¢do de
promessas e expectativas, enfim, de evento
futuro a ser proporcionado pelo legislativo ou
judicidrio(1%®), no tempo psicoldgico, ela ja se
encontra presentificada em forma de principio,
cuja esséncia, na distensdo temporal, ndo se
perde, ante o verniz apoditico''%) — alias, como,
contrariamente, nao ocorre com a lei, onde as
paixdes humanas brincam de germind-las e
desfigura-las conforme suas convic¢des morais,
ora pendendo para o bem, ora para o mal, tal
qual ocorrera com a estatua de Glauco!'?),

(107) AGOSTINHO, 2004, Capitulo XI.

(108) Hipdtese em que o cipeiro representante do em-
pregador ficaria flagrantemente refém de uma
expectativa ou promessa.

(109) Isto é: imutdvel, necessario e universal.

(110) “[...] que o tempo, o mar e as intempéries tinham
desfigurado de tal modo que se assemelhava mais a
um animal feroz do que a um deus, a alma humana,
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O tempo cronolégico (curto, ou breve ou
longo) a ser expectado para estabelecimento da
simetria estabilitdria em prol do representante
do empregador na CIPA nio serd capaz de im-
por finitude ao tempo espiritual ou psicolégico
para afastar da mente humana a presentifica-
¢do apoditica do principio da igualdade.
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Participac¢ao nos lucros e
resultados: uma abordagem a
luz do dever de protecao

Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do Vale("

Resumo:

Este trabalho analisa como o Direito Fundamental Social a participa¢do nos lucros e
resultados foi indevidamente regulamentado, tendo sido o Estado-Legislador ineficiente.
Sendo esse o cendrio, o Estado-Juiz, enquanto vinculado objetivamente ao Texto Cons-
titucional deve agir positivamente, diante da ofensa ao dever de protecao.
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Participagao nos lucros e resultados — Dever de prestagao.
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1. Introducao

O art. 79, inciso XI, da CRFB/88 consagrou o
direito fundamental a participagdo nos lucros e
resultados, desvinculando-o da remuneracéo,
e a Lein. 10.101/2000, a fim de regulamentar
o aludido direito, estabeleceu que este sera
objeto de negociagdo entre a empresa e seus
empregados, mediante negocia¢do coletiva, ou
por comissao escolhida pelas partes — afinal
almeja-se estabelecer integracdo entre o capital
e o trabalho, incentivando a produtividade,
como vazado no art. 12—, integrada, também,
por um representante indicado pelo sindicato
da respectiva categoria.

Ocorre que, na pratica, as indigitadas co-
missdes ndo existem e as normas coletivas,
quando tratam da participa¢do nos lucros
limitam-se a dizer que o direito existe, mas nao
o regulamenta, ou, simplesmente, remetem-se
a lei, estatuindo que a participacao nos lucros
ou resultados serd estabelecida nos termos da
norma vigente, quando esta ja faz alusao a
negociagao coletiva.

Diante do afastamento tanto do legislador
quanto dos atores sociais responsaveis pela
negociag¢do coletiva e individual, como deve
agir o Magistrado do Trabalho? E sobre isso,
em apertada sintese, que pretende refletir o
presente artigo.

2. O dever de protecao

2.1. Direitos Fundamentais como
sistema de valores

Segundo a cldssica doutrina do Estado Li-
beral, os Direitos Fundamentais somente eram
entendidos consoante a ldgica estatal absten-
cionista, para que fosse assegurado o direito
de liberdade do individuo. Tal racionalidade
trazia a reboque a ideia de que a Constituicao
era um mero documento politico, inferior a
Lei, o que redundava no nao desenvolvimento
do préprio Direito Constitucional, que evoluia
paulatinamente, enquanto o Direito Civil
crescia, imbuido de teorias que justificavam a
sua superioridade.

O cendrio narrado era bastante compreen-
sivel, diante da tradi¢do juridica presente ao
longo de séculos e disseminada pelo mundo
ocidental pelo povo romano. Até o jusnatu-
ralismo, no afa de se fazer mais perene, havia
sido codificado, fazendo-se crer que algo nao
presente na legislagaio ndo era valorado pela
sociedade. Era chegada a época de um jusna-
turalismo racional.

Esse cendrio positivista, que afastava a
moral, a ética e a justica do Direito, fez-se
presente em todo o século XIX, auge das ideias
liberais, perdurando fortemente na doutrina
civil e constitucional até meados do século XX,
momento em que houve uma mudanga subs-
tancial de racionalidade e, pouco a pouco, a
hermenéutica constitucional passou a admitir
a permeagdo do Direito pela moral, consti-
tucionalizando, por assim dizer, o proprio
Direito, agora imbuido de valores que se irra-
diavam para todas as esferas governamentais e
até para as entidades privadas, algo impensavel
segundo a logica liberal-burguesa.

Para tanto, foi necessdrio que o mundo tes-
temunhasse as barbéries praticadas pelo holo-
causto, onde o ser humano foi menosprezado,
ndo dignificado, e tratado como meio para o
alcance de um fim que se pretendia legitimo.

Na Alemanha, pais responsdvel tanto pelo
cendrio horrendo narrado, quanto pela pré-
pria modifica¢do do pensamento positivista
e virada Constitucionalista, a Constitui¢do de
Weimar, hoje plenamente reconhecida como
uma das primeiras no mundo a tratar sobre os
Direitos Sociais, sequer concebia os Direitos
Fundamentais como cldusulas pétreas, omissao
que terminou sendo decisiva para fazer com que
Hitler retirasse a cidadania dos judeus e ini-
ciasse a persegui¢ao destes pelos mais diversos
recantos da Europa.

Terminada a Guerra, na Alemanha, em
1949, foi publicada a Constitui¢io de Bonn e
dois anos ap6s, em 1951, foi criado o Tribunal
Constituicao Federal, composto por juristas

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 95

07 - Anamatra 46 D 07.indd 95

6/3/2014 10:30:30



contrdrios as ideias que justificavam o holo-
causto, fato peremptério para a modificacao
da hermenéutica constitucional, que passou
entender os Direitos Fundamentais como um
sistema de valores. Tal racionalidade foi cons-
truida a partir de um julgado, mas plenamente
desenvolvida pela Corte Constitucional alema,
influenciando diretamente a interpretagdo dos
principios como normas, a eficicia dos Direitos
Fundamentais entre os particulares — o que
se denominou chamar de eficdcia horizontal
— e o alcance dos direitos de liberdade, agora
entendidos sob a 6tica também objetiva.

Tal interpretagdo modificou de vez a propria
concepgao dos Direitos Fundamentais Sociais,
que passaram a se desenvolver, também, sob o
aspecto protetivo, ndo sé fético, mas, sobretudo,
juridico.

A Constitui¢ao Federal de 1988 foi forte-
mente influenciada pelo influxo interpretativo
das normas constitucionais campeado na
Alemanha e ¢ justamente esse o motivo por
que se faz necessdria a analise da construgao
germanica dos Direitos Fundamentais como
valores, jd que a jurisprudéncia pétria ainda é
carente de avanco cientifico nesse sentido(!.

Se for possivel fixar o momento da mudanca
narrada, esse foi o julgamento do que se deno-
minou caso Lith.

(1) Veja-se, por exemplo, julgado colhido do Supremo Tribu-
nal Federal, onde nao se admite Recurso Extraordinario,
a nao ser por ofensa direta a Constituicdo: “CONSTI-
TUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. OFENSA A
CONSTITUICAO. MATERIA FATICA. SUMULA 279 — STF.
| — Somente por ofensa direta a Constituicao autoriza
a admissao do recurso extraordinario. No caso, o acor-
dao limita-se a interpretar normas infraconstitucionais.
Il — Alegacao de ofensa ao devido processo legal: CF,
art. 52, LV: se ofensa tivesse havido, seria ela indire-
ta, reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas
processuais. E a ofensa a preceito constitucional que
autoriza a admissao do recurso extraordinario é ofensa
direta, frontal. Ill — Alegagao de ofensa ao inciso IX do
art. 93 da CF: improcedéncia, porque o que pretende
o recorrente, no ponto, é impugnar a decisédo que lhe
é contraria, certo que o acérdao esta suficientemente
fundamentado. IV — Incidéncia, no caso, da Sumula
279 — STF. V — Agravo néo provido. (STF — Al — AgR
481215/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 24.2.2006.)

Em 1950, durante a realizacdo de um festival
cinematogréfico ocorrido em Hamburgo, o
entdo presidente do Clube de Imprensa, Erich
Lith, além de expor publicamente o diretor de
“Amantes Imortais”®, Sr. Veit Harlan, acusando-o
de grande disseminador das ideias nazistas
por meio da Sétima Arte, também organizou
um boicote juntamente aos distribuidores de
filmes.

Harlan e os parceiros comerciais ajuizaram
uma a¢do cominatéria em face de Liith, com
fulcro no § 826 BGB, dispositivo da Lei civil
alema que obrigava todo aquele que, por a¢ao
imoral, causar dano a outrem, a uma prestagao
negativa — no caso, deixar de boicotar o filme
—, sob a cominagao de pectnia.

A referida agdo teve o pedido julgado pro-
cedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo.
Liith, entdo, interpds recurso de apelacdo
junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e,
ao mesmo tempo, Reclamagao Constitucional,
alegando violagao do seu direito fundamental a
liberdade de expressao do pensamento, garan-
tida pelo art. 511 GG®,

O Tribunal Constitucional Federal, jd em
1958, julgando procedente a Reclamagao, revo-
gou a decisdo do Tribunal Estadual, declarando
que, de acordo com a jurisprudéncia perma-
nente do Tribunal Constitucional Federal, as
normas jusfundamentais contém nao s direitos
subjetivos de defesa do individuo perante o
Estado, mas representam, ao mesmo tempo,
uma ordem valorativa objetiva que, enquanto
decisdo bésica juridico-fundamental, vale para
todos os &mbitos do direito e proporcionam
diretrizes e impulsos para a legislacao, a admi-
nistragao e a jurisprudéncia.

A partir dessa decisdo, com fulcro na teo-
ria axiolégica, os Direitos Fundamentais, a

(2) Nesse, assim como em outros filmes, dirigidos pelo Sr.
Harlan, ha forte incitamento a violéncia em face dos
judeus.

(3) SCHWABE, Jugen. Cinquenta anos de jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alem&o. Traducéo de
Beatriz Hennig e outros. Montevideo: Konrad Adenauer
Stiftung, 2005. p. 381.
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despeito de encerrarem direitos subjetivos
para os individuos, também passaram a ser
considerados como valores objetivos™® de
uma comunidade e, como tais, se espraiam
por todo o ordenamento, vinculando juridica-
mente todas as fun¢oes estatais, dentre elas, o
préprio Poder Judicidrio, que passa a ter como
principal func¢do interpretar a Constituicao e
as Leis, de modo a dar afetividade aos Direitos
Fundamentais.

Nas palavras de Vieira de Andrade, os Direi-
tos Fundamentais “nao podem ser pensados
apenas do ponto de vista dos individuos,
enquanto posi¢oes juridicas de que estes sdo
titulares perante o Estado”, pois, eles “valem
juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins de que se
propde prosseguir, em grande medida através
daaccao estadual”®, que é, em outras palavras
o proprio dever de protec¢do estatal em relacao
aos individuos.

Alexy, apesar de reconhecer que principios
e valores possuem a mesma estrutura, sendo
ambos passiveis de sopesamento quando em
conflito com outros principios ou valores,
afirma que aqueles ocupam o campo da deon-
tologia, ou do dever-ser — como os conceitos
de dever, proibi¢ao, permissao e direito a algo
—, enquanto estes se localizam no 4mbito da
axiologia, identificado como o conceito de
bom — como os conceitos de bonito, corajoso,
seguro, econdmico, democrdtico, social, liberal
ou compativel com o Estado de direito(®.

(4) No dizer de Pérez Luno (op. cit.,, p. 21): “en el horizonte
del constitucionalismo actual los derechos fundamen-
tales desempenan, por tanto, una doble funcién: en el
plano subjetivo siguen actuando como garantias de la
liberdad individual, si bien a este papel clasico se auna
ahora la defensa de los aspectos sociales y colectivos
de la subjetividad, mientras que en el objetivo han asu-
mido una dimension institucional a partir de la cual su
contenido debe funcionalizarse para la consecucion de
los fines y valores constitucionalmente proclamados”.

(5) Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa
de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 109.

(6) ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tra-

ducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 144 e ss.

Evidente que a assim denominada teoria
axiolégica dos Direitos Fundamentais encon-
trou séria divergéncia, sendo Habermas um
dos seus principais opositores, quando langa
contra o discurso da ponderacio de valores o

z <« »
epiteto de “frouxo”, argumentando que:

Ao deixar-se conduzir pela ideia da realizagao
de valores materiais, dados preliminarmente
no direito constitucional, o tribunal cons-
titucional transforma-se numa instancia
autoritdria. No caso de uma colisdo, todas
as razoes podem assumir o cardter de argu-
mentos de colocac¢do de objetivos, o que faz
ruir a viga mestra introduzida no discurso
juridico pela compreensdo deontoldgica
de normas de principios do direito. [...]
Normas e principios possuem uma forca
de justificagdo maior do que a de valores,
uma vez que podem pretender, além de
uma especial dignidade de preferéncia, uma
obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido
deontoldgico de validade; valores tém que
ser inseridos, caso a caso, numa ordem
transitiva de valores. E, uma vez que ndo
hd medidas racionais para isso, a avaliagao
realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido,
seguindo ordens de precedéncia e padroes
consuetudinarios.”)

Informa Steinmetz(®) que a teoria axiolégico-
-sistémica também encontrou na doutrina
de Forsthoff grande critica, acreditando o
citado jurista que, na filosofia dos valores, “a
interpretag¢do juridica da lugar a interpretacdo
filoséfica”, tornando “inseguro o direito cons-
titucional, dissolvendo a lei constitucional na
casuistica, porque o carater formal-normativo
do direito constitucional, isto é, a sua positi-
vidade juridico-normativa, é substituida por
uma suposta normatividade constitucional
estabelecida caso a caso”.

(7) HABERMAS, Jligen. Direito e democracia. Entre factici-
dade e validade. Traducao de Flavio Breno Siebeneich-
ler. Vol. I. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario
101, 2003. p. 231.

(8) STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares
a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 107-108.
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Tomando emprestadas as palavras de Sar-
mento, “ndo se afigura necessdria a adesdo” a
teoria da ordem de valores para “aceitagdo da
existéncia de uma dimensao objetiva dos direi-
tos fundamentais, e para o reconhecimento dos
dois efeitos priticos mais importantes desta
dimensdo: a eficdcia irradiante dos direitos
fundamentais e a teoria dos deveres estatais
de protecao”®. E é sobre isso que se tratard
a seguir.

2.2. Eficacia irradiante dos Direitos
Fundamentais

A fim de orientar o alcance da teoria axio-
l6gica dos Direitos Fundamentais, na década
de oitenta, Alexy indicou como tnica forma
vidvel de se interpretar o cardter objetivo dos
referidos direitos, a técnica da abstracao de
toda e qualquer nogdo subjetiva.

Nesse desiderato, pontuou o referido publi-
cista, que apenas com uma triplice abstragao
é possivel fazer aparecer o carater objetivo do
direito1?,

Para tanto, o autor utiliza o direito aliberdade
de expressdo (caso Liith), afirmando que, ao
se realizar a primeira abstra¢do (do titular),
converte-se um dever relacional (que possui
um direito subjetivo como contrapartida) em um
dever ndo relacional, ou seja, uma obrigacao
sem um direito subjetivo correspondente,
que gera apenas um dever prima facie de o
Estado atuar, de modo a se omitir de intervir
na liberdade de opinido.

Todavia, para alcancar um “nivel supremo
de abstracdo”, é necessdria a feitura de uma
segunda abstra¢ao (do destinatdrio do direito)
para, entdo, abstrair algumas particularidades
do objeto (omissao de intervenc¢ao estatal).
Como resultado final, haverd somente um
“simples dever-ser” da liberdade de expressao,
o que o Tribunal Constitucional Federal inti-
tulou de “decisdao bdsica juridico-objetiva’, e

(9) SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacbes
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2006. p. 123.

(10) Op. cit., p. 508.

o autor de “norma bésica que decide valores”,
que “se irradiard por todos os dmbitos do
ordenamento” (),

A partir dessa concepcdo irradiante dos
Direitos Fundamentais, doutrina e jurispru-
déncia germénicas evoluiram para outros
conceitos que redundaram profundamente
no aprimoramento da eficdcia e efetividade das
normas constitucionais, como a assim deno-
minada eficdcia horizontal, ou vincula¢io dos
particulares aos Direitos Fundamentais, que,
aplicada ao Direito pétrio, como se defenderd
mais adiante, permite a interpretagao de desne-
cessidade de uma lei obtida por meio do pro-
cesso legislativo comum (lei complementar)
para a observancia do direito do trabalhador
a protegdo contra a dispensa arbitrdria.

A teoria axioldgica encontra no Direito
constitucional brasileiro ampla possibilidade
deaplicagdo, tendo-se que a Constitui¢ao Federal
de 1988 é eivada de valores, positivados ou nao,
a exemplo do valor social do trabalho.

Nesse trilhar, facil é perceber que as normas
constitucionais, para além do contetdo subje-
tivo, encerram valores que se irradiam para os
mais diversos ramos do Direito, nao sé civil,
mas também penal, econdmico e, sobretudo,
do trabalho, encontrando nos conceitos juri-
dicos indeterminados (bons costumes, ordem
publica, boa-fé, abuso de direito) um forte
campo para aplicacio dos valores consagrados
no Texto Constitucional.

No direito francés, embora nao se adote
flagrantemente a teoria da eficdcia irradian-
te(12); em 1991, uma empresa de entreteni-
mento langou um concurso, em que se sagrava
vencedor quem arremessasse um anio a uma
maior distdncia. Indignado com o show de
horrores, um dos prefeitos por onde passava o
“espetaculo”, utilizando-se da regra contida no

(11) GOMES, Fabio Rodrigues. Direito Fundamental ao Tra-
balho: Perspectivas Historica, Filoséfica e Dogmatico-
-analitica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 104.

(12) Cf. SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 127.
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art. 32 da Convencdo Europeia de Salvaguar-
da dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, decidiu, administrativamente,
interditar o evento.

Na oportunidade, o ando em questdo, em
litisconsércio com o empresario, ingressaram
com agdo perante o Tribunal Administrativo
de Versailles, no intuito de anular o ato do
prefeito. O Conselho do Estado Francés, em
ultima instancia, afirmou que o principio
da dignidade da pessoa humana é utilizado
para a interpretacdo de conceitos juridicos
indeterminados, como o de “ordem publica”,
evidenciando que o referido principio-valor esta
para além da propria vontade do ser humano,
que, no caso do ando, desejava ser arremessa-
do, tendo alegado a sua condigao fisica, que
redundava na impossibilidade de encontrar
um trabalho melhor.

A decisao referida consagra nao sé o valor
dignidade humana, mas, sobretudo, concebe-o
sob a dtica objetiva, sendo indiferente se hd ou
ndo vontade de o ser humano se aviltar diutur-
namente. Pensar o contrario é permitir que o
préprio Estado possa mensurar a quantidade
de dignidade que pode existir em cada ser hu-
mano, ideologia que sempre embasou estados
totalitdrios e fundamenta até os dias atuais a
ideia de uma raga, etnia ou religido superior.

2.3. Dever de protecao

Corolario da teoria axioldgico-sistémica dos
Direitos Fundamentais, os direitos de protecao
sdo, no dizer de Alexy, “os direitos do titular
de direitos fundamentais em face do Estado
a que este o proteja contra intervengdes de
terceiros”13), como ocorre, exemplificativa-
mente, com as normas que tratam de direito
penal, responsabilidade civil, direito do tra-
balho, prote¢ao ao meio ambiente, direito do
consumidor, em que hd forte intervencao juri-
dica estatal, dispondo até onde os particulares
podem avancar para que ndo seja ofendido
interesse de outrem.

(13) Op. cit., p. 450.

Os direitos a protegao, por serem auténticos
direitos subjetivos e objetivos constitucionais a
acoes positivas estatais, podem encerrar pres-
tagdo fatica ou normativa (juridica), tendo tais
direitos como escopo a delimita¢do das “esferas
dos sujeitos de direito de mesma hierarquia,
bem como a garantia da exigibilidade e da
realizacao dessa demarcagio”'*). Ao tempo
em que o direito a protecdo encerra direito
subjetivo para o individuo em face do Esta-
do, também se apresenta em idéntica forma,
impondo-se ao Estado a atividade legislativa,
administrativa e jurisdicional, todas elas
tendo como norte os Direitos Fundamentais,
entendidos agora em seu aspecto objetivo-
-irradiante.

Se classicamente o Estado foi concebido tao
s6 segundo a légica liberal, a func¢do protetora
estatal é algo que remonta a época de formula-
¢a0 das teorias acerca do contrato social, assim
entendido como o grande pacto firmado pela
sociedade, onde, em linhas simplérias e prag-
maticas, os individuos cederiam parcela da sua
individualidade, em prol da protegdo estatal,
ou seguranca de atos praticados por terceiros.

Em um contexto em que a autotutela passou
a nao mais ser tolerada, coube ao Estado a
funcdo de viabilizar seguranca aos individu-
os. Dita seguranca ¢, classicamente, firmada
em face do Estado, que tem como missdo se
abster de intervir nas relagdes privadas, mas
também por intermédio do Estado, segundo
concep¢do mais moderna apds o advento do
Estado Social. Essa dltima concepgdo de pro-
tecdo estatal é entendida sob o aspecto fatico,
por meio das prestagdes sociais, ou juridicas
(normativas), tendo o Estado a obriga¢do de
proteger os Direitos Fundamentais diante de
atos praticados por terceiros, com a elabora¢io
de leis e aparelhamento da Administracéo.

Nesse trilhar, retomam-se as palavras de
Vieira de Andrade, que, ao diferenciar a cldssica
acep¢ao dos direitos de defesa como direitos
do individuo perante o Estado, contrariando

(14) ALEXY, Robert, op. cit., p. 451.
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aldgica liberal, os direitos a prestagdes “impo-
riam ao Estado o dever de agir, quer seja paraa
protec¢do dos bens juridicos protegidos pelos
direitos fundamentais contra a actividade de
terceiros, quer seja para promover ou garantir
as condi¢des materiais ou juridicas de gozo
efectivo desses bens juridicos fundamentais” e
que esse moderno modo de enxergar a missao
estatal se liga diretamente ao advento do Estado
Social, que ampliou os deveres do Estado.

Mais adiante, o publicista ainda arremata
apontando que em todo caso “o direito pode
ser a prestagdes materiais ou juridicas”, citan-
do como exemplos das prestagdes estatais
juridicas a “regulamentacdo das relacoes de
trabalho”(®, E dizer, o Estado tem o dever,
decorrente do direito a prestagdo, de proteger
o individuo trabalhador das arbitrariedades
praticadas por terceiros, e a relacdo de emprego
é campo fértil para o exercicio de tal mister,
diante do forte poder social concentrado tao
somente nas maos do empregador. Ndo é sem
razao que o Estado intervém para proteger
o individuo trabalhador e quando deixa de
fazé-lo, hd um descumprimento do dever de
prote¢ao que lhe é préprio.

Diversamente da concepgao subjetiva dos
Direitos Fundamentais, a dimensdo objetiva
apregoa que a protec¢do estatal ndo é somente
fundada no interesse geral da comunidade,
interessando ao poder publico a missdo pro-
tetora do ser humano concretamente situado,
para que somente assim seja alcancado o de-
senvolvimento da personalidade.

Sem embargo, o Estado, a despeito da sua
concepeao classica de abstencao, passa a ser
o grande responsavel pela concretizagao dos
direitos fundamentais desse Homem concre-
to, em um contexto de Estado Social, o que
ndo gera a automdtica refutagdo do Estado
Liberal, tendo-se que o Estado abstencionista,
convive, modernamente, ao lado do Estado
Social. Nesse cendrio, o ser humano passa a
ter a possibilidade de alcancar a sua mais alta

(15) Op. cit., p. 168.

personalidade por intermédio do Estado, que,
de grande oponente, se transmuda em realizador
dos Direitos Fundamentais.

Nesse cendrio de mudanga paradigmatica,
estabelecida, sobretudo, apds a chegada do Esta-
do Social de Direito, os Direitos Fundamentais,
passam também a ser encarados segundo a
6tica positiva, sendo papel do Estado a sua
realizacdo mediante a protegao fitica e também
juridica, esta por meio da criagdo de normas
protetivas (sobretudo normas que tratam de
protecdo ao particular, em face de atos pratica-
dos por outros particulares) tratando dos mais
diversos ramos do Direito, dentre os quais, o
Direito do Trabalho.

Com o acertamento da lente por onde
eram observados os Direitos Fundamentais,
ampliando o espectro de sua visao, os pode-
res ja constituidos (Legislativo, Executivo e
Judicidrio) também tiveram os seus deveres
hipertrofiados, pois, além de terem a missdo de
assegurar a liberdade do individuo em face do
Estado, passaram igualmente a ter a obrigagao
de fazer realizar os Direitos Fundamentais por
meio das suas respectivas atividades, agora
enxergadas positivamente.

Entendidos os Direitos Fundamentais sob a
dimensao objetiva, cabe ao Estado a promog¢io
de politicas publicas para a concretizagdo de
tais direitos, como a feitura de campanhas
para a prevencdo a sérias doengas, prote¢ao
ao meio ambiente e até a fiscalizagdo do
cumprimento das normas protetivas, como a
atividade perpetrada pelo Poder Executivo no
combate ao trabalho escravo e degradante, ao
cumprimento das NRs, para a prevengio de
acidentes de trabalho.

O Poder Judiciario, também vinculado
aos Direitos Fundamentais segundo a teoria
axioldgica, igualmente tem a missao de fazer
valer tais direitos, permitindo a plena eficicia
das normas que tém como escopo a prote¢do
a dignidade do ser humano.

Quanto ao Poder Legislativo, nos passos da
teoria axioldgica, cabe-lhe a missao de promover,
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pela legislacao, os Direitos Fundamentais,
confeccionando normas constitucionais ou
ordindrias protetivas ao individuo em face de
atos praticados por terceiros.

2.4. Proporcionalidade: entre a
proibicao do excesso e a
protecao insuficiente

Durante o século XIX e parte do século
XX, o principio da legalidade dominou toda
a teoria constitucional e civilista, encontran-
do no positivismo juridico o seu expoente
doutrindrio. Nesse contexto ideoldgico, cabia
ao Poder Legislativo falar em nome do povo,
emitindo normas, nem sempre condizentes
com a vontade popular e que, ndo raras vezes,
deixavam de guardar grande preocupagao
com os Direitos Fundamentais, sem maiores
reflexdes acerca da constitucionalidade da
emissdo de tais atos normativos, uma vez que
o principio da legalidade fornecia o aparato
necessdrio a elevagao do Poder Legislativo ao
maximo patamar, impedindo que este pudesse
ser questionado acerca da adequacdo ao texto
constitucional.

Em meados do século XX, maxime apds o
fim da Segunda Guerra Mundial, descortina-
do que foi o atentado contra a dignidade do
ser humano pela prevaléncia do principio da
legalidade — que supedaneou todas as bar-
béries cometidas no holocausto —, o cendrio
ideoldégico modificou-se substancialmente.

O mesmo Estado alemao, que tinha no prin-
cipio da legalidade o seu meio expoente para
justificar todos os atos arbitrarios do poder le-
gislativo, também foi o grande responsével®),

(16) Aqui cabe a observacao de Canatilho, quando informa
que a “dimensdo material do principio ndo é nova.
Ja nos séculos XVIIl e XIX, ela esta presente na ideia
briténica de reasonableness, no conceito prussiano de
Verhéltnisméssigkeit, na figura de détournement du
pouvoir em Franca e na categoria italiana de acesso de
potere. No entanto, o alcance do principio era mais o
de revelacdo de sintomas de patologias administrativas
— arbitrariedades, exorbitancia de actos discricionarios
da administracdo — do que o de um principio material
de controlo das actividades dos poderes publicos.

na Europa, pela modificagdo hermenéutica
que algou o principio da proporcionalidade
ao patamar constitucional.

Ap0s percuciente construgao jurisprudencial
comandada pelo entdao novel Tribunal Consti-
tucional Federal, que ja em 1958 tratou sobre a
jurisprudéncia dos valores, passou a conceber
os Direitos Fundamentais e até a propria Cons-
tituigdo como ordem axioldgica que se irradia
tal qual raios solares sobre todo o ordenamento
juridico, influenciando, principalmente, a
atividade legiferante, ndo sendo esta, nesse
contexto, absoluta e soberana, mas, ao revés,
rendendo reveréncia ao texto constitucional,
este sim, guardido de todos os valores pingados
da sociedade e formalmente consagrados.

Foino citado leading case Liith que o indigi-
tado Tribunal Constitucional Federal primeiro
se utilizou do principio da proporcionalidade
para sopesar os principios constitucionais da
liberdade de expressdo e a privacidade, que,
naquele caso concreto, colidiam.

Para tanto, utilizou-se o Tribunal do prin-
cipio da proporcionalidade, fazendo emergir
uma teoria que possui efeitos reciprocos,
entendendo que a lei tanto limita o direito
fundamental, quanto a luz deste também é
interpretada. Embora o alcance do principio
da proporcionalidade ainda ndo estivesse
bem delineado na jurisprudéncia da Corte,
fora utilizada, a partir de entdo em diversos
julgados, tanto que Bonavides'”), ancorado em
Stern, afirmou que foram mais de 150 julgados
tratando da aplicagdo do novo principio da
proporcionalidade no Tribunal Constitucional
Federal, ap6s o advento da Lei Fundamental
de 1949.

Todavia, somente em 19718 o referido
Tribunal destrinchou o principio da propor-
cionalidade, tratando da proibicao do excesso

(18)

(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 268).

(17) BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 408.

(18) Cf. BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 409.
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do legislador, com a anélise dos critérios de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Deixava, segundo a Corte,
o principio da proporcionalidade, de ser um
principio adotado somente no Direito Admi-
nistrativo, passando a ser implicitamente um
principio constitucional, em um contexto de
Constituicdo aberta e material.

Se antes o referido principio era utilizado
somente para combater os excessos da Admi-
nistracdo, quando do exercicio do seu poder
de policia, a partir da construgdo jurispru-
dencial narrada, o aludido principio passou a
ser utilizado como norma implicita ao texto
constitucional alemdo e, portanto, apta a
efetuar controle de constitucionalidade de
atos legislativos infraconstitucionais emitidos
pelo legislador e este, por seu turno, passava a
ser vinculado aos valores constitucionalmente
consagrados, estando proibido de praticar
excessos legiferantes (iibermassverbot).

Tal construcao jurisprudencial foi de im-
portancia imensa para a edificagdao do controle
de constitucionalidade e a compreensao da
Constitui¢do como norma dpice em um Estado
de Direito.

Partindo da teoria alema acerca do principio
da proporcionalidade, é possivel encontrar a
divisao deste em trés subprincipios: adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Entende-se que a medida administrativa ou
legislativa resta adequada quando apta para o
atendimento dos fins que a fundamentaram,
ou seja, analisa-se a relagdo entre fins e meios,
sendo adequado o ato que guardar pertinéncia
com a finalidade perseguida.

Jé no juizo de necessidade, analisa-se se a
medida adotada pelo Estado, dentre todas as
possiveis, é a menos gravosa para o alcance
objetivado. No dizer de Canotilho, o exame
deve compreender: a) a exigibilidade material,
pois o meio deve ser o mais ‘poupado’ possivel
quanto a limita¢ao dos direitos fundamen-
tais; b) a exigibilidade espacial aponta para

a necessidade de limitar o ambito da inter-
vengdo; ¢) a exigibilidade temporal pressupde
a rigorosa delimita¢dao no tempo da medida
coactiva do poder publico; d) a exigibilidade
pessoal significa que a medida se deve limitar
a pessoa ou as pessoas cujos interesses devem
ser sacrificados(1?).

Ja no que toca a proporcionalidade em
sentido estrito, ultrapassadas as duas fases
anteriores, cabe ao julgador ponderar se “o
resultado obtido com a intervengdo é pro-
porcional a carga activa da mesma”??, sendo
especialmente nessa fase necessdria a farta
argumentacio juridica, para que a vontade
dos demais poderes nio se faca substituir pela
arbitrdria vontade do Estado-juiz.

O principio da proporcionalidade, conce-
bido como proibi¢do do excesso, encontrou
previsdo formal na Lei Fundamental alema e
inspirou o legislador constituinte portugués de
1976, tendo-se que a Carta lusitana contem-
pla nos arts. 18%/2, 19%/4 e 166%2 o referido
principio.

A Carta Politica de 1988 ndo prevé for-
malmente o principio em questdo, mas a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
o concebe como implicito no Texto Constitu-
cional, vigente e necessario ao nosso Estado
de Direito®? e, forte na licio de Bonavides,
pode-se assegurar que o referido principio,
apesar de nao existir formalmente na Consti-
tui¢do, existe “como norma esparsa” no Texto
Constitucional, tendo-se que “a no¢ao mesma
se infere de outros principios que lhe sdo afins,
entre os quais avulta o principio da igualdade,
sobretudo em se atentando para a passagem da
igualdade-identidade & igualdade-proporcio-
nalidade, tao caracteristica da derradeira fase
do Estado de Direito”??).
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CANOQOTILHO, J. J. GOMES, op. cit., p. 270.

Op. cit., p. 270.

Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses
na Constituicdo Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 90-95.
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Enquanto a Alemanha, pais que tratou tar-
diamente sobre o controle de constitucionalida-
de, vinculava o principio da proporcionalidade
ao Direito Administrativo, mais especifica-
mente no tocante ao controle dos excessos
aos atos de poder de policia da Administracgdo,
evoluindo para o controle de excesso em rela-
¢d0 aos atos legislativos, os Estados Unidos hd
muito ja tinham na clausula do devido processo
legal, inserida por meio das Emendas 52 e 142,
a certeza de que as normas emanadas pelo
Poder Legislativo poderiam sofrer controle de
constitucionalidade (judicial review), quando
ndo guardassem razoabilidade, principio este
que estava implicitamente contido na referida
clausula do devido processo legal.

Vale lembrar que a referida clausula passou
por duas fases®®. Na primeira, com caréter
puramente processual, o principio somente era
voltado para as garantias penais processuais,
tais como o contraditério, a ampla defesa, os
recursos e a possibilidade de citagdo no pro-
cesso. Ja na segunda fase, o devido processo
legal, embora ndo tenha abandonado a sua
versao cldssica processual, passou a ser en-
tendido sob a 6tica substantiva, permitindo

(23) Muito embora Sarmento aponte, de forma mais pre-
ciosista, que o principio do devido processo legal nos
Estados Unidos, passou por trés fases. Na primeira,
“que se estendeu até o final do século XIX, atribuia-se
a clausula um significado puramente procecimental
(procedural due processo of Law). [...] O principio
se restringia a uma dimensdo puramente adjetiva,
pois visava tutelar apenas os direitos das partes
envolvidas nos processos: direito ao contraditorio, a
ampla defesa, a produgao de provas, a assisténcia por
advogado etc. [...] Essa concepcéo so foi alterada no
final do século XIX, quando a Suprema Corte norte-
-americana, a partir de uma visao sacralizadora dos
principios do liberalismo econémico, passou a invalidar
normas editadas e pelo Legislador que interferiam na
liberdade de contratacdo e no direito de propriedade.
[...] O prestigio desta teoria perdurou até a década de
30, quando ela se chocou frontalmente com a politica
intervencionista promovida, nos moldes keynesianos.
[...] A partir a década de 30, o eixo do devido processo
legal substantivo se transferiu das liberdades econé-
micas para os direitos fundamentais” (SARMENTO,
Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicao
Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
83-87).

que o Judicidrio pudesse efetuar o controle
de constitucionalidade dos atos legislativos,
ou seja, 0 proprio controle do mérito dos atos
discriciondrios do legislador, encontrando
o Judicidrio fundamento na averiguacio da
compatibilidade em relagdo ao meio escolhido
pelo legislador e os fins almejados, assim como
na verifica¢do da legitimidade dos fins, tendo
afirmado Barroso, que “por intermédio da
clausula do devido processo legal passou-se
a proceder ao exame de razoabilidade (reaso-
nableness) e de racionalidade (rationality) das
leis e dos atos normativos em geral do direito
norte-americano”?4,

Barroso e Bonavides concordam que
ambos os principios, que, no fim guardam
simetria, sao mais faceis de serem entendidos
do que conceituados?®, mas aquele se arrisca,
aflancando que a razoabilidade consiste em
“mecanismo para controlar a discricionarie-
dade legislativa e administrativa”. Trata-se,
portanto, “de um pardmetro de avaliagdao dos
atos do Poder Publico para aferir se eles estdo
informados pelo valor superior inerente a todo
ordenamento juridico: a justica”?®),

J4 para Avila, que trata razoabilidade e
proporcionalidade como postulados, esta
“pressupde a relagdo de causalidade entre o
efeito de uma a¢do (meio) e a promog¢ao de um
estado de coisas (fim). Adotando-se o meio,
promove-se o fim: o meio leva ao fim”. Ja em
relacdo aquele, na “utilizacdo da razoabilidade
como exigéncia de congruéncia entre o critério
de diferenciagao escolhido e a medida adotada
ha uma relagdo entre uma qualidade e uma

(24) BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucio-
nal Contemporéneo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 278.

Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Consti-
tucional Contemporéneo. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2011. p. 281; e BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
p. 392.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucio-
nal Contemporéneo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 281,

(25

(26

=
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medida adotada: uma qualidade nio leva a
medida, mas é critério intrinseco a ela”?7),

Sarmento doutrina que, embora os prin-
cipios da proporcionalidade e razoabilidade
possuam “matrizes histéricas diferentes, na
prética sao fungiveis, pois almejam o mesmo
resultado: coibir o arbitrio do Poder Publico,
invalidando leis e atos administrativos capri-
chosos, contrarios a pauta de valores abrigada
pela Constitui¢ao”?®),

2.5. O principio da proporcionalidade
como proibicao da insuficiéncia
Classicamente concebido como vedac¢io
a0 excesso, modernamente, o principio da
proporcionalidade é também enxergado sob
nova 6tica, assim entendida como a proibi¢ao
da insuficiéncia, ou da prote¢do insuficiente,
tese segundo a qual, na medida em que cabe
ao Estado fomentar os Direitos Fundamentais,
executando politicas ptblicas, ou, simplesmente,
legislando sobre determinadas matérias, sem
interferir excessivamente nos ditos Direitos,
em um contexto de vedagdo ao excesso, tam-
bém lhe cabe a necessdria legislagao protetiva,
de forma ampla, para abarcar o méximo
espectro fundamental protetivo, sob pena de
ignorar a proporcionalidade pela insuficiéncia,
ou seja, se o Estado nao pode ser excessivo,
também nao lhe cabe ser omisso ou insuficiente,
deixando o cidadao a mercé da intervenc¢ao
de terceiros em sua esfera privada, sem que
haja medida impeditiva ou punitiva prépria.
No dizer de Canotilho, existe um “defeito de
protec¢ao quando as entidades sobre quem
recai um dever de protecgdo (Schutzpflicht)
adoptam medidas insuficientes para garantir
uma proteccao constitucionalmente adequada

dos direitos fundamentais”?9).

(27) AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo
a aplicacao dos principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 172.

(28) SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na
Constituicao Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 87.

(29) Op. cit., p. 273.

Nesse momento, é valido retomar a divisao
dos Direitos Fundamentais, a presta¢ao nos
sentidos material ou fético e juridico, interes-
sando tdo somente este tltimo para a andlise
do alcance do principio da proporcionalidade
como proibi¢ao da insuficiéncia, para posterior
digressao acerca da omissao prestacional legis-
lativa em relagao ao direito a participa¢ao nos
lucros e resultados e como deve se comportar
o Estado-Juiz diante de tal realidade.

A contemporinea teoria dos Direitos Fun-
damentais defende que ao Estado cabe o dever
de ndo violar tais direitos, assim como também
a obrigacio de proteger os titulares de tais em
face dos danos e ameacas advindas de outros
particulares, em um contexto de dimensao
axioldgica interpretativa da Constitui¢ao en-
quanto ordem de valores.

Dito dever de protecao se irradia para todas
as esferas estatais e ganha principal relevo nas
atividades legislativa, administrativa e judicial,
que devem guardar o dever de promover todos
os Direitos Fundamentais.

Encontra-se na doutrina de Alexy os
direitos a prote¢do como legitimos direitos
subjetivos do cidadao, assim entendidos como
“direitos do titular de direitos fundamentais
em face do Estado a que este o proteja contra
intervengdes de terceiros”, ou “direitos consti-
tucionais a que o Estado configure e aplique a
ordem juridica de uma determinada maneira
no que diz respeito a relacio dos sujeitos de

direito de mesma hierarquia entre si”%,

O primeiro e notério caso julgado pelo
Tribunal Constitucional Federal acerca do
alcance do dever de prote¢do ocorreu em 1974,
quando foi publicada lei estadual descriminali-
zando o aborto. Na oportunidade, jd em 1975,
a Corte, mediante controle concentrado de
constitucionalidade, decretou a invalidade da
lei, dando énfase ao direito a vida, consagrado
na Lei Fundamental de Bonn, que tem inicio
— segundo o julgado referido — jd com o

(30) Op. cit., p. 450-451.
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feto, a partir do 142 dia seguinte a concepgao.
Também entendeu o Tribunal como relevante
o direito a privacidade da mulher gravida, mas
este, por nao ser absoluto, entraria em colisao
com o direito a vida do feto. Utilizou-se, por-
tanto, do critério de ponderacao e, tendo-se
afirmado que o legislador tinha a obrigacao
constitucional de proteger a vida do feto,
declarou-se a inconstitucionalidade da lei que
descriminalizava o aborto, estabelecendo-se,
no entanto, algumas excegdes, a saber, quando
houver risco a vida ou satide da mae, ou aborto
eugénico. Com isso, firmou a Corte o enten-
dimento segundo o qual “ao descriminalizar
o aborto, o legislador teria violado o dever de
protec¢do ao bem juridico vida, ao qual estava
adstrito”GV),

Na referida decisdo (BVerfGE 39,1 — Schwan-
gerschaftasabbruch I), o Tribunal Constitucional
Federal concluiu que:

O dever de prote¢ao do Estado é abrangente.
Ele nio s6 proibe — evidentemente — in-
tervengdes diretas do Estado na vida em
desenvolvimento, como também ordena ao
Estado posicionar-se de maneira protetora e
incentivadora diante dessa vida, isto ¢, antes
de tudo, protegé-la de intervencoes ilicitas
provenientes de terceiros (particulares).
Cada ramo do ordenamento juridico deve
orientar-se por esse mandamento, conforme
sua respectiva defini¢do de tarefas. O cumpri-
mento do dever de prote¢do do Estado deve
ser tdo mais consequentemente perseguido
quanto mais elevado for o grau hierarquico
do bem juridico em questdo dentro da ordem
axioldgica da Grundgesetz. Dispensando
maiores fundamentagdes, a vida humana re-
presenta um valor supremo dentro da ordem
da Grundgesetz; é a base vital da dignidade da
pessoa humana e o pressuposto de todos os
demais direitos fundamentais.3?)

(31) SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 131.

(32) Em SCHWABE, Jugen. Cinquenta anos de jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional Federal aleméao.
Traducdo de Beatriz Hennig e outros. Montevideo:
Konrad Adenauer Stiftung, 2005. p. 267.

Em 1993, o referido Tribunal voltou a afirmar
que o Estado tem o dever de protecao legisla-
tiva a vida, no segundo caso sobre o aborto
(BVerfGE 88,203 — Schwangerschaftsabbruch
II) e na referida decisdo restou firmado que:

O Estado deve adotar medidas normativas
e de ordem fética suficientes para o cum-
primento do seu dever de protecdo, que
conduzam a uma prote¢do adequada e efetiva
(proibi¢do de insuficiéncia), com a conside-
ragao dos bens juridicos em colisdo. Para isso
é necessario um conceito de protecio que
combine medidas preventivas e repressivas.

Invocando o mesmo argumento da insu-
ficiéncia da protegdo por parte do Estado, o
Tribunal Constitucional Federal em outras
oportunidades reafirmou essa nova perspectiva
do principio da proporcionalidade, como na
drea da defesa contra o terrorismo (BVerfGE
46, 160, 163), em 1978, bem como no caso da
protecdo ambiental referente a ruidos pro-
vocados por aeronaves e centrais nucleares,
apontando sempre a necessidade de o Estado
emitir normas protetivas aos respectivos bens
juridicos.

Todavia, em 1993 (BcerfGE 203), o Tribunal
Constitucional alemio voltou a tratar o tema
aborto, apontando nova diretriz para a vedacdo
ainsuficiéncia de intervencao estatal na esfera
privada, constituida em torno da desnecessidade
de criminalizacio da interrupgao da gravidez
até a décima segunda semana de gestacdo.
Também se colhe o referido julgado que: “a
proibicdo da insuficiéncia ndo permite a livre
desisténcia da utiliza¢ao, também, do direito
penal e do efeito de prote¢do da vida humana

dele decorrente”33)

Apos asseverar que a literatura especializada
aponta como trés as funcdes pertencentes a
dimensao objetiva dos Direitos Fundamentais
— caréter de normas de competéncia negativa,
necessdrio ao controle abstrato das normas;

(33) Em SCHWABE, Jugen. Cinquenta anos de jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo.
Traducdo de Beatriz Hennig e outros. Montevideo:
Konrad Adenauer Stiftung, 2005. p. 276.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 105

07 - Anamatra 46 D 07.indd 105

6/3/2014 10:30:30



efeitos horizontal e de irradiacdo dos direitos
fundamentais; dever estatal de tutela — afir-
ma Schwabe que este ultimo dever se refere
ao “dever do Estado de proteger ativamente
o direito fundamental, ou seja, de proteger o
seu exercicio contra ameacas de violagdo pro-
venientes de particulares”. Também enfatiza o
referido publicista que “a protecao se refere a
acdo a ser impetrada pelo Estado para a pro-
te¢do ativa dos direitos fundamentais, em face
das possiveis inobservéncias por particulares”.
Finaliza, porém, pontuando que “o Estado é
obrigado, pelo dever de tutela, derivado dos
direitos fundamentais, a forcar a observancia,
a omissdo de agdo ameagadora aos respecti-
vos direitos fundamentais, provenientes de
particulares”4).

Ao revés da maior parte da doutrina®?, que

poe o dever de tutela legislativa como direito
prestacional vinculado a eficdcia objetiva dos
direitos fundamentais, defende o referido
autor que do aludido dever estatal, “se baseia
numa situa¢ao de ameaca de alguns direitos,
perpetrada por particulares, [nascendo para
estes] uma posi¢ao juridico-subjetiva que
provoca o mesmo efeito préprio da funcio
classica dos direitos fundamentais de oferecer
resisténcia contra intervencao lesiva de ou-
trem”. E arremata dizendo: “trata-se da funcao
de resisténcia ampliada aqueles casos nos quais
os particulares passaram a ameacar a liberdade
tutelada. Esta fungio exige do Estado®®®), em
suma, que ele aja contra as situagdes de ameaca
de um direito fundamental.””)

(34) SCHWABE. Jigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alemao. Traducao
de Beatriz Hennig e outros. Montevideo: Konrad
Adenauer Stiftung, 2005. p. 84.

Sobre esse especifico ponto, atente-se para o capi-
tulo que trata da eficacia dos Direitos Fundamentais
na relacao de emprego, onde had uma forte revisao
bibliografica nesse sentido.

E interessante perceber, inclusive, que o citado autor
possui avancada tese a respeito da responsabilidade
do Estado quando este ndo protege o individuo como
deveria, descumprindo o pacto social, a ser detalhada
infra.

(37) Op. cit., p. 86.

(35

(36

Nl

Ou seja, o dever de tutela legislativa, além de
ser um direito de defesa, igualmente conduz
a um direito subjetivo a que o individuo seja
protegido contra atos provenientes de ter-
ceiros, ou a uma agdo positiva por parte do
Estado.

Percebe-se, dessa forma, que ndao hd um
abismo tdo grande entre direitos de defesa e
direitos a prestagoes, sendo ambos capazes de
gerar direito subjetivo, importando muito mais
o nivel de densidade normativa que cada um
dos Direitos Fundamentais possui segundo a
sua respectiva previsdo constitucional.

Alexy, analisando ambos os direitos, pontua
que a estrutura do direito a prestacao é igual a
do direito de defesa, no tocante a possibilidade de
escolha (discricionariedade) do Legislador®®
e se utiliza de exemplo claro, afirmando que
o “direito de protecio exige a utiliza¢do de ao
menos um meio de protecdo, (e) o direito de
defesa exclui a utiliza¢do de todo e qualquer
meio de utilizacao ou afetacao negativa”?,
isto é, em se tratando de direito de defesa, este
somente serd satisfeito e plenamente alcanca-
do quando todos os meios de interven¢do ao
Direito Fundamental forem afastados; jd paraa
satisfacao do dever de protegdo, é suficiente a reali-
zacdo de uma Unica agao adequada de protecao
ou fomento; “se mais de uma agao de proteciao
ou de fomento é adequada, nenhuma delas é,
em si mesma, necessdria para a satisfagao do
dever de prote¢do ou de fomento; necessario
é somente que alguma delas seja adotada”“?),

Mais adiante o publicista informa que a
distingdo é acolhida pelo Tribunal Constitu-
cional Federal, quando entende que é dever
do Estado proteger, mas a decisdo de como
proteger, compete ao legislador e nao ao Po-
der Judicidrio". Este, quando da anélise do

38) Op. cit., p. 463.
39) Op. cit., p. 462.
40) Op. cit., p. 462

41) Isso também é relatado por Daniel Sarmento (Direitos
fundamentais nas relagdes privadas, op. cit., p. 133).

(
(
(
(
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controle de constitucionalidade, deve verificar
primeiramente se o Estado adotou ao menos
uma das medidas vidveis a protecao do Direito
Fundamental, para posteriormente verificar
se a medida adotada e escolhida pelo legis-
lador atende ao fim perseguido e previsto na
Constituicao. Caso haja somente uma medida
efetiva, o Estado deve adoté-la e, caso ndo o faga,
terd falhado por omissdo e ignorado o dever
de protecao.

Nesse mesmo sentido, dispoe Sarmento,
quando discorre acerca da novidade da ju-
risprudéncia alemd, que vem adotando “o
conceito da proibi¢dao da insuficiéncia (un-
termassverbot)”, afiancando que esta é violada
quando “a a¢do protetiva dos poderes publicos
fica aquém do patamar minimo necessdrio a
tutela dos direitos fundamentais”. Entretanto,
chama aten¢ao o autor referido, para o controle
efetuado pelo Poder Judicidrio, que “deve ser
mais comedido do que o empregado na fiscali-
za¢do da proibi¢do do excesso, exatamente em
razao do maior grau de discricionariedade de
que, em regra, dispde o Estado no desempenho
de tarefas comissivas relacionadas a garantia

dos direitos fundamentais” 2.

Sem descurar desse mesmo raciocinio,
Baltazar Junior vem afirmar que:

Na atual dogmadtica constitucional, os di-
reitos fundamentais, ao lado da sua cldssica
fun¢ao negativa de limitar o arbitrio das in-
tervencdes estatais na liberdade, ou seja, da
proibicao do excesso (iibermassverbot), pas-
saram a desempenhar também o papel de
mandamentos de prote¢do ao legislador, na
chamada proibi¢do de insuficiéncia (unter-
massverbot), que determina a existéncia de
deveres de protecao juridico-fundamentais,
na terminologia mais aceita, que enfatiza o
aspecto da obrigacao estatal, ou direitos de
protecao juridico-fundamentais, expressao

(42) SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 133-134.

que da énfase ao direito do cidadao, e ndo
ao dever do Estado.?

E de perceber, nesse trilhar, que o Estado,
ao mesmo tempo em que possui dever de
abstencdo e de ndo intervenc¢io, impedindo
desarrazoadamente os Direitos Fundamentais,
igualmente possui dever de promové-los por
meio de politicas publicas voltadas a efetiva-
¢ao material dos aludidos direitos, bem como
mediante confec¢ao de normas juridicas pro-
tetivas ao cidaddo, sobretudo quando terceiros
também sao detentores de parcela de poder,
como s6i ocorrer nas relagdes laborais.

Essa forma de enxergar o dever estatal
de tutela guarda intimidade com a classica
nogio de existéncia do Estado®*), cabendo a
este a protecao do povo territorialmente em si
localizado, que, em tese, abdica de parcela de
liberdade e privacidade em prol da salvaguarda
estatal. E, quando no passado o Estado proibiu
a autotutela, chamou para si a obrigagdo de
proteger o cidaddo em face de atos de terceiros,
nascendo nesse momento ji o préprio direito a
prestacdo estatal, procedimento e organizacao.

Vale dizer, se os Direitos Fundamentais
sdo tidos como “determinagdes de objetivos
estatais”(*?), também sio compreendidos como
direitos subjetivos a defesa contra atos de ter-
ceiros, atividade que deve ser promovida pelo
Estado, por meio, sobretudo, da via legislativa.

Em outras palavras, a li¢ao de Sarlet:

Partindo-se de possivel e prestigiada (embora
nio incontroversa) distin¢gdo entre uma
dimensao negativa e positiva dos direitos

(43) BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e
proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 52.

(44) A mesma conclusdo igualmente chegou Luciano
Martinez (op. cit., p. 113): “o dever geral de efetivacao
esta associado ao monopdlio estatal do exercicio da
forca. Comisso, deseja-se dizer que, diante da vedacao
a autotutela, ndo se pode esperar a concretizacao
compulséria de qualquer outro sujeito que nao seja
o proprio Estado. Ele —em qualquer um dos seus po-
deres — esta juridicamente vinculado a materializacao
das providéncias ou deveres de protecao”.

(45) BALTAZAR JUNIOR, José Paulo, op. cit., p. 53.
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fundamentais, convém relembrar que,
na sua funcdo como direitos de defesa os
direitos fundamentais constituem limites
(negativos) a atuagdo do Poder Publico,
impedindo ingeréncias indevidas na esfera
dos bens juridicos fundamentais, ao passo
que, atuando na sua fungdo de deveres de
protecao (imperativos de tutela), as normas
de direitos fundamentais implicam uma
atuacdo positiva do Estado, notadamente,
obrigando-o a intervir (preventiva ou re-
pressivamente) inclusive quando se tratar de
agressao oriunda de outros particulares, dever
este que — para além de expressamente
previsto em alguns preceitos constitucionais
contendo normas jusfundamentais, pode
ser reconduzido ao principio do Estado
de Direito, na medida em que o Estado é o
detentor do monopdlio, tanto da aplica¢ao
da for¢a, quanto no 4mbito da solugdo dos
litigios entre os particulares, que (salvo em
hipéteses excepcionais, como o da legitima
defesa), nao podem valer-se da for¢a para
impedir e, especialmente, corrigir agressoes
oriundas de outros particulares.®)

Aparentemente, a proibi¢ao da insuficiéncia
é contrdria a proibi¢do de excesso, mas essa é
uma impressdo apenas primdria, pois, se se
firmar a lente por onde ambas sdo observadas,
facil serd perceber que as duas sdo faces da
mesma moeda.

Se hé proibigao de excesso, significa dizer
que hé dever de tutela, pois, se assim ndo
fosse, seria impossivel haver excesso, o que de-
monstra que ambos 0s conceitos estdo mesmo
inseridos no principio da proporcionalidade,
que, em linhas gerais, funciona como remédio,
deve ser ministrado na exata dose, nem mais,
nem menos. E essa dosagem ¢ feita, em um
primeiro momento, pelo Estado-Legislador

(46) SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao e Proporcionali-
dade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicao de excesso e de insuficiéncia. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br> Acesso em: 27
jan. 2013.

ou Estado-Administracio, mas, quando estes
falham, em excesso ou em falta de seu dever,
cabe ao Estado-Juiz administrar a dose exata
de tal “remédio”, valendo afirmar mais uma
vez que o Judicidrio também é atrelado ob-
jetivamente aos Direitos Fundamentais. A
simples interpretacdo que esvazia o conteudo
juridico-fundamental, por si s6, atenta contra
os valores constitucionalmente estabelecidos.

Baltazar Janior, apds chegar a mesma con-
clusdo, reafirmou o direito subjetivo a protecdo,
pontificando que “os direitos de defesa sao,
entdo, protegidos por meio dos deveres de
protecdo, que servem para uma intensificacao
de sua forca de validez”, ou seja, direitos de de-
fesa e a prestacdo “funcionam como garantias
estatais da liberdade em dois diferentes niveis
ou momentos diversos, mas, de certa forma,
complementares”“7),

3. A participacao nos lucros, resultados
e o estado ineficiente

Nao se poderia falar sobre a ineficiéncia estatal
antes de analisar, ainda que rapidamente, a
eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais,
pois isso ¢é falar sobre a prépria evolugdo da
ideologia constitucional social.

Sabe-se que os primeiros Direitos Funda-
mentais Sociais surgiram formalmente nas
constitui¢oes mexicana, de 1917 e de Weimar,
de 1919, respectivamente, mas tais direitos
trouxeram consigo um ran¢o em relagdo a
eficdcia, porquanto, a época, vigorava a inter-
pretagdo segundo a qual os Direitos Sociais
possuiam apenas eficicia programatica, ser-
vindo, apenas, como norte para o legislador,
informando a elabora¢do de normas infra-
constitucionais.

Como se viu alhures, o Estado Social modi-
ficou o paradigma ideoldgico, transmudando
também a interpretagdo acerca da eficdcia dos
direitos fundamentais, sobretudo os socias;
pois, se antes estes eram tidos como normas
de eficdcia programadtica, a partir de entao,

(47) Op. cit., p. 60-61.
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passaram a ser interpretados a luz da sua maxima
eficécia, possuindo autoaplicabilidade.

Vale transcrever a licao de Ingo Wolfgang
Sarlet:

Enquanto a concep¢ao cldssica partia da
premissa de que a maior parte das dispo-
si¢oes constitucionais ndo era diretamente
aplicével sem a intervencdo do legislador
infraconstitucional, a doutrina atual parte
da constata¢do de que a maioria das normas
constitucionais constitui direito plena e
diretamente aplicavel.(*®)

Mesmo acreditando que todas as normas
constitucionais sao guiadas pelo principio da
méxima eficdcia®”, nao se pode ignorar que
algumas normas possuem baixa densidade
normativa, como a norma presente no art. 72,
XI da CRFB/88, requerendo regulamentagao
infraconstitucional, ja estabelecida pela Lei n.
10.101/2000, que remete a participacao nos
lucros e resultados ao pleno e livre exercicio da
autonomia, individual ou coletiva das partes.

O problema surge quando as partes se es-
quivam, no panorama individual ou coletivo,
de firmar livremente o modo da participa¢ao
nos lucros e resultados, permanecendo o tra-
balhador sem base para o usufruto do Direito
Fundamental Social.

Essa confortavel omissdo é permitida pela
legislagao regulamentadora, tendo-se que a Lei
n. 10.101/2000, a fim de tratar sobre o modo
de exercicio do Direito Fundamental, apenas
remeteu a autonomia privada a possibilidade
de tratamento do aludido Direito. Nesse
trilhar, percebe-se claramente que o Estado-
-Legislador, tendo agido dessa forma, restou
ineficiente, ignorando o seu dever de protecao
ao cidaddo trabalhador, pois a Carta Politica
possui ordem especifica, determinado que o

(48) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Funda-
mentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 244.

(49) BARROSO, Luis Roberto, op. cit., passim.

legislador ordindrio disponha sobre o modo
de participa¢do nos lucros e resultados, mas
a aludida Lei nao foi capaz de tanto. Ao revés,
além de ndo ter dito como se dard a partici-
pag¢do nos lucros, ofendendo o regramento
constitucional, a legisla¢do ordindria ainda
remeteu tal possibilidade a autonomia privada,
individual ou coletiva, que, inerte, fecha o ciclo
da ofensa ao dever prestacional, retratando que
o Estado-Legislador ignorou completamente o
principio da proibi¢ao a insuficiéncia.

Tendo havido omissao do legislador e das
partes, deve o juiz intervir, resolvendo a lide
que lhe foi submetida, ofertando o Direito
Fundamental a parte que o solicita ao Estado,
utilizando-se, para tanto, do principio da pro-
porcionalidade®®” e da analogia com outras
fontes do Direito do Trabalho.

Passados vinte e cinco anos da promulgacio
da Carta Politica de 1988, nao é crivel que um
Direito Fundamental Social permaneca depen-
dente de uma legislagdo infraconstitucional
e, 0 que é pior, ao livre talante da autonomia
privada (relembre-se que esse ndo foi o desi-
derato da Carta Politica); pois, pensar assim é
ignorar por completo o principio da maxima
eficdcia das normas constitucionais e da prépria
supremacia da Constituicao.

Decidir o caso concreto, utilizando-se do
principio da proporcionalidade, estabelecen-
do como se dard a participa¢do nos lucros
e resultados nao é invadir a esfera do Poder
Legislativo, mas sim nio perder de vista que
quando a Constituicao estabelece a divisdo dos
poderes, o faz pensando em um Estado como
um todo, apenas dividido em fungdes, que sdo
preponderantemente observadas em relacao a
cada Poder.

A interven¢do do Poder Judicidrio é neces-
sdria e requer coragem para ir de encontro, ao
que parece, a um entendimento conformista,
buscando-se efetivar Direito Fundamental
constitucionalmente assegurado, como leciona
Ingo Wolfgang Sarlet:

(50) BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 12.
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Os direitos sociais (mesmo os de cunho
prestacional), por for¢a do disposto no
art. 5%, § 12, da CF, possuem o cardter de
auténticos direitos subjetivos, jd que o citado
preceito, combinado com o art. 52 inc.
XXXV, de nossa Carta, autoriza os tribunais
aassegurar, no caso concreto, a efetiva frui-
¢a0 do objeto da prestacao. Para os que pro-
pugnam este ponto de vista, a lacuna gerada
pela auséncia de uma atuagao do legislador
pode ser suprida, no caso concreto, pelo
Judicidrio, a luz da analogia, do costume ou
dos principios gerais de direito, sem que com
isto se esteja transpondo a fronteira entre a
atividade judiciéria e a legislativa.®V

A falta de norma prépria e apta a servir
de base para a resolu¢do do caso concreto,
necessdria se faz a utiliza¢ao da analogia com
outras normas coletivas semelhantes, a exem-
plo das convengdes coletivas dos bancarios e
petroleiros, que tdo bem fixam o que vem a
ser lucro ou resultado, indicando como sera
efetuada a participacao dos trabalhadores. E
necessdrio, para tanto, que o Magistrado fixe
prazo para que a empresa junte os documentos
necessarios a andlise dos lucros e resultados,
pois assim agindo ndo perderd de vista o
principio do devido processo legal; tudo muito
bem fundamentado, pois a fundamentagao
das decisoes judiciais é uma caracteristica
do principio democritico, tendo-se que tal
exigéncia se mostra “muito mais necesséria e
mito mais complexa nos casos em que estao
em jogo conceitos indeterminados ou quando
o caso envolve as chamadas lacunas da lei, ou,
ainda, quando se decide com fundamentos em
outros precedentes”°?),

Dessa forma, igualmente serd observado
nio s6 o principio da maxima eficicia dos
Direitos Fundamentais e da supremacia da
Constitui¢do, mas também se interpretara a

(51) Op. cit., p. 306.

(52) SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca Civil Imotivada.
Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 121.

Constitui¢do como ela deve ser interpretada,
conforme os seus proprios valores e, sobretudo, a
luz do valor social do trabalho®, que alimenta
e informa todas as normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Naio se pode olvidar, também, que o Poder
Judicidrio, assim como todos os outros pode-
res constituidos, em um contexto de eficicia
objetiva, é diretamente vinculado aos Direitos
Fundamentais, que servem como verdadeiros
valores, atuando como norte para interpretacio
do préprio Texto Constitucional*%.

O legislador infraconstitucional, ao tentar
regulamentar o art. 72, inciso XI, da CRFB/88
deixou de cumprir a prépria diretriz consti-
tucional, porquanto a norma ordena que o
direito a participagdo nos lucros e resultados
seja regulamentado por lei e esta apenas re-
meteu o direito social ao livre exercicio da
autonomia privada ou coletiva, e quando esta
ndo é plenamente exercida, hd um verdadeiro
esvaziamento do préprio Direito Fundamental,
em contraposicdo a diretriz tracadano § 12do
art. 52 do Texto Constitucional.

Diante da inércia do Legislador, que atuou
com incompletude normativa, ignorando o seu
dever de prote¢ao, nao ha outra solugao sendo
a resolugao do conflito pelo Poder Judicidrio,
quando as partes também restam inertes,
afastando-se do exercicio da autonomia priva-
daindividual ou coletiva necessaria, nesse caso.

Para a resolugdo de tal conflito, no caso con-
creto, além da via da analogia da qual ja se falou
ao norte, poderd também se valer o Magistrado
do critério da pondera¢do de bens constitu-
cionalmente assegurados, pois hd evidente
conflito entre o principio da propriedade, ou
autonomia privada e o principio da func¢do

(53) MEIRELES, Edilton. A Constituicao do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2012, passim.

(54) STEINMETZ, Wilson. A vinculagcdo dos particulares a
direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 105,
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social da propriedade, este robustecido pelo
valor social do trabalho, que prevalece, pois
a “Constituicdo laboral é um acordo entre as
partes constituintes no sentido de privilegiar,
valorizar o trabalho, enquanto elemento essencial
a realizacao da dignidade humana”?).

Alexy, falando sobre as restri¢oes aos Di-
reitos Fundamentais, nos explica que: “uma
restricdo a um direito fundamental somente
¢é admissivel se, no caso concreto, aos princi-
pios colidentes for atribuido um peso maior
que aquele atribuido ao principio de direito
fundamental em questdao.”*® Nesse trilhar,
diante da colisdo jd aludida, mesmo tendo-se
que ambos os principios, em tese, possuem o
mesmo peso, no caso concreto, deverd preva-
lecer a fungdo social da propriedade, guiada
pelo valor social do trabalho que é conteddo
axioldgico informador de todas as normas
constitucionais sociais.

4. Conclusao

Como arremate, nunca ¢ demais lembrar
que aquele Poder Judicidrio que se ativava
como “a boca que pronuncia as palavras da
lei”®7) ficou para trs. Quando o Poder Legis-
lativo resta inerte, ou desenvolve sua funcao
com incompletude, menosprezando o seu
dever de protecao, abre-se espaco para novas
interpretacoes e aplicagdes normativas, a fim
de se garantir a médxima eficicia da Consti-
tuicdo, assegurando a sua for¢a normativa e o
principio da proibicdo da insuficiéncia.

O Direito Fundamental Social a partici-
pacao nos lucros e resultados ndo pode mais
permanecer ao livre talante da vontade de
uma das partes (empregador), merecendo
tratamento condizente a sua condi¢do, para
que o intérprete nao perca de vista o préprio
valor social do trabalho.

(55) Op. cit.,p. 136.
(56) Op. cit., p. 296.
(57) MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Introducao,

traducdo e notas de Pedro Vieira Mota. Sao Paulo:
Saraiva, 2000. p. 55.

4. Referéncias bibliograficas

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fun-
damentais na Constituigdo portuguesa de 1976. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini-
¢do a aplica¢do dos principios juridicos. 12. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011.

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado
e proibigdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Consti-
tucional Contempordneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucio-
nal. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

CANOTILHO,J.]. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituigio. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002.

GOMES, Fabio Rodrigues. Direito Fundamental ao
Trabalho: Perspectivas Historica, Filoséfica e Dog-
matico-analitica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

HABERMAS, Jiigen. Direito e democracia. Entre
facticidade e validade. Tradu¢ao de Flavio Breno
Siebeneichler. Vol. I. Rio de Janeiro: Biblioteca
Tempo Universitario 101, 2003.

MEIRELES, Edilton. A Constitui¢do do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio e Proporcio-
nalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Dispo-
nivel em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso
em: 27 jan. 2013.

. A eficdcia dos Direitos Fundamen-
tais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
relagbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

. A ponderagao de interesses na
Constituigdo Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 P 111

07 - Anamatra 46 D 07.indd 111

6/3/2014 10:30:31



SCHWABE. Jiigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares

do Tribunal Constitucional Federal alemao. Tradugao ~ a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
de Beatriz Hennig e outros. Montevideo: Konrad ~ SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca Civil Imotivada.
Adenauer Stiftung, 2005. Salvador: Jus Podivm, 2008.

112 <€ RevistA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46

07 - Anamatra 46 D 07.indd 112 6/3/2014 10:30:31



Processo judicial eletronico: agentes
automatizados e seus atos. Norma
tecnolégica e ato tecnoldégico (eNorma
e eAto)

S. Tavares Pereira(”) e Alexandre Golin Krammes("")

Resumo:

Em tese levada ao 532 Congresso Brasileiro de Direito do Trabalho, o juiz Luiz Carlos
Roveda chama a atengdo para a necessidade de uma revisao da teoria dos atos processuais
para o cendrio do processo eletronico. A teia te6rica do processo, de fato, estd necessitando
de muitos retoques. O fendmeno da softwarizagdo do processo mexe profundamente com
a questao dos sujeitos processuais e seus atos. Aproveita-se o impulso tedrico de Roveda
para tentar um aprofundamento e uma sistematizagdo do assunto, esbogando, sob luzes
sistémicas, tecnoldgicas e juridicas — multidisciplinarmente, portanto — um conjunto de
esclarecimentos basicos, tedrico-conceituais, que incitem e ajudem o cientista do Direito
no Trabalho de desconstrucao e reconstrugao das visoes descritivo-explicativas do novo
processo. A abordagem multidisciplinar caracteriza, desde a base, este artigo, porque as
novas tecnologias quebraram as pernas da vetusta, consagrada e pura (s6 juridica) teoria
geral do processo. Os juristas tedricos precisam pensar nos agentes automatizados e seus atos.

Palavras-chave:

Processo eletronico — Ato processual eletronico — Agente automatizado — Norma
tecnologica — Ato tecnolégico.

indice dos Temas:
1. Introdugao

2. Teoria

(**) Mestre em Gestao do Conhecimento pela UFSC. Ba-
charel em Direito. Advogado licenciado. Analista de
(*) Mestre em Ciéncia Juridica (Univali/SC). Doutorando em negocio do Sistema de Automacao da Justica (SAJ).
Direito do Trabalho pela UBA. Especialista em Direito Possui mais de 10 anos de experiéncia na concepgao,
Processual Civil Contemporaneo pela PUC/RS. Analista implantacao e suporte de sistemas em tribunais de
de sistemas e Juiz do Trabalho aposentado do TRT12. justica. £ autor do livro Workflow em Processos Ju-
Foi professor de l6gica de programacao, linguagem de diciais Eletrénicos (LTr, 2010). Participou ativamente
programacao, banco de dados, direito constitucional, das discussoes das ideias do artigo e incumbiu-se,
do trabalho e processual do trabalho, em nivel de especialmente, do item 6, que aborda a questao dos

graduacao e pés-graduacao. fluxos processuais.
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3. Sintese da tese Primeiras Linhas de Teoria Geral do Processo Judicial Eletronico (PJe)

4. Méritos da tese Primeiras Linhas
4.1. O alerta
4.2. Comegar pelo comego

4.3. Da pratica para a teoria

4.4. A aceitag¢do da tecnologia e de seu impacto

5. Possiveis fragilidades de Primeiras Linhas

5.1. Processual e extraprocessual

5.2. Regra da convalidagao

5.3. Resisténcia a tecnologia: op¢ao pela teoria assentada

5.4. A tabela e seus exemplos

6. A softwariza¢do e seu impacto no processo: o software como novo personagem do

processo
6.1. O software

6.2. Mecanico e automatico

7. Fluxo processual num processo tradicional e no processo eletronico: o processo sob
olhar cientifico diferente, da engenharia do conhecimento

8. Agente automatizado

8.1. Como nasce um agente automatizado?

8.2. Agente automatizado também precisa de manuten¢ao

8.3. Regras de neg6cio

9. A norma tecnoldgica (eNorma): o juridico incorporando o tecnolégico

9.1. Agentes e atos. Sujeito automatizado e ato de software. Norma tecnoldgica —
eNorma. Ato de software ou ato tecnolégico — eAto

9.2. Reflexdes juridicas sobre o agente automatizado (norma tecnoldgica ou eNorma)

10. A postura tedrica de Didier (citado por Roveda) e os agentes automatizados: desatua-

lizagao da teoria
11. Consideragdes finais

12. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Neste artigo, claramente multidisciplinar
como requerem os novos tempos do processo
eletronico, os autores poem-se, de um lado,
diante da disciplina tedrica tradicional atinente
aos atos processuais e, de outro lado, diante
da realidade processual-eletronica, tentando
apontar possiveis dessintonias que demandem
atualiza¢des da primeira — a teoria dos atos

processuais — para refletir explicativamente,
de forma adequada, a segunda — a nova rea-
lidade processual.

Ap6s determinar o espago a que se destinam
as lucubragdes expostas no artigo — a teoria
do processo — o artigo faz uma sintese da tese
Primeiras Linhas de Teoria Geral do Processo
Eletrénico — doravante mencionada apenas
como Primeiras Linhas — que Luiz Carlos
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Roveda! apresentou no 53° Congresso Brasi-
leiro de Direito do Trabalho. As ideias expostas
em Primeiras Linhas sio tomadas como linha
condutora-metddica da andlise comparativa
procedida.

Exposta a sintese de Primeiras Linhas,
seguem-se consideragdes dos autores a respeito
do que reputam méritos e fragilidades daquele
trabalho.

Como o esforco tedrico estd direcionado a
questdo dos atos processuais, na sequéncia se
analisa o fendmeno da softwarizagio do proces-
so, tentando alertar o leitor para o fato de que
o software é o principal agente indutor de neces-
sdrias revisdes na disciplina tedrica dos atos
processuais.

Trés desafios processuais, ligados a contagem
de prazo, contagem de penas e a distribui¢ao,
sdo comparados no processo em papel e no
eletronico, sob luzes da Engenharia do Conhe-
cimento, para demonstrar as possibilidades de
0 software substituir o homem como sujeito
processual.

Estd posta, entao, a base para analisar, tecnolo-

. . <« . b2l

gicamente, o conceito de “agente automatizado”,

uma no¢ao ja assentada na Engenharia do

conhecimento e que serd necessdria, dora-

vante, para uma adequada teorizacio dos atos
processuais.

A norma tecnoldgica (eNorma), um tipo
novo, juridico-normativo, permite incorporar,
na teoria juridica em geral, e processual, em
particular, o conceito tecnoldgico-sistémico
de agente automatizado.

Expdem-se, finalmente, em rdpida sintese,
os tragos da teoria geral do processo atinentes a
classificacao dos atos processuais para, depois,
fazendo contraste com o pano de fundo dese-
nhado ao longo do artigo, apontar-se o déficit
tedrico existente na Teoria Geral do Processo

(1) ROVEDA, Luiz Carlos. Primeiras Linhas de Teoria Geral do
Processo Eletrénico. Anais do 532 Congresso Brasileiro
de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013. Disponivel
em: <http://www.ltr.com.br/congressos/jornal/direito/
jornal_direito.pdf> Acesso em: 24 jan. 2014.

(TGP) para explicar/descrever os atos num
cendrio de processo eletrénico.

2. Teoria

A descoberta comega com a consciéncia
da anomalia, isto é, com o reconhecimento de
que, de alguma maneira, a natureza violou
as expectativas paradigmadticas [...]. Segue-se
entdo uma exploragdo mais ou menos ampla
da drea onde ocorreu a anomalia. Esse trabalho
somente se encerra quando a teoria do para-
digma for ajustada, de tal forma que 0 andémalo
se tenha convertido no esperado®.

Este trabalho visa contribuir para a evolugao
da teoria geral do processo eletronico. Nele,
parte-se do pressuposto de que a ferramenta
chamada Sisterna Eletrénico de Processamento
de A¢oes Judiciais — SEPA] — impactou pro-
fundamente o processo a ponto de desatualizar,
cd eld,ateoria jé assentada sobre essa entidade
do Direito. No linguajar kuhniano, o paradigma
vigente, até agora, estd exigindo ajuste de sua
base tedrica.

Na epigrafe deste topico, Kuhn chama de
anomalia a esse desajuste entre o previsto
no paradigma e os contornos novos que a
realidade ostenta. Para o 4&mbito de suas con-
sideragoes, ele atribui a natureza a violagao
de que fala no texto. No caso do processo, a
violagdo é provocada pelo instrumento novo
e revoluciondrio com o qual se passou a fazé-
-lo, como se tentard demonstrar. Portanto,
debrugar-se sobre a realidade da drea em que
ocorreu a anomalia, é imperioso. E isso, diz o
autor, s6 deve terminar “quando a teoria do
paradigma for ajustada”

Trabalha-se com um conceito operacional
de teoria inspirado em trés fontes.

No diciondrio basico de filosofia®, colhe-se
que, em acepgdo cldssica, da filosofia grega,

(2) KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas.
5. ed. Séo Paulo: Perspectiva, 1997. p. 78.
(3) JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionério
basico de filosofia. 3. ed. Rio de Janeiro:Jorge Zahar,
1996. p. 260.
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teoria é o “[...] conhecimento especulativo,
abstrato, puro, que se afasta do mundo da
experiéncia concreta, sensivel. Saber puro,
sem preocupa¢do pratica”. Em sentido mais
préximo do que se busca para este trabalho,
encontra-se, na mesma obra, que teoria é um
“modelo explicativo de um fendmeno ou con-
junto de fendmenos que pretende estabelecer
a verdade sobre esses fendmenos, determinar
sua natureza”. O exemplo dado é o da teoria
da relatividade de Einstein.

No capitulo primeiro de O direito da so-
ciedade (Das recht der gesellschaft), Luhmann
ocupa-se especialmente do conceito de teoria,
como se vé pelo préprio titulo do capitulo
(Posicién de salida respecto de la teoria del
Derecho)™.

Desse autor, sempre muito profundo em
suas abordagens, colhe-se que o mundo do
Direito sempre se ocupou de teorias, do mun-
do romano ao da Common Law. A demanda
pela abordagem tedrica nasceu da docéncia
ou da pratica. E continua dizendo que a teoria
juridica “[...] que se origina en la praxis del
derecho no cumple, en el contexto del sistema
de la ciencia, con lo que promete el concepto
de teoria. La teoria proveniente de la praxis es
mads bien un subproducto de la necesidad de
que se tomen decisiones solidas”®. Este foi,
parece, o caminho trilhado por Luiz Carlos
Roveda, na tese apresentada no Congresso da
LTr, no qual hd uma primazia do metodoldgico
sobre o tedrico. Mas é importante notar que,
independentemente da amplitude ou da abor-
dagem, todos os trabalhos realizados interna-
mente, no sistema juridico, contribuem para
o aperfeicoamento de uma teoria do Direito
de teor estritamente cientifico:

[...] la teoria del derecho, la dogmadtica
juridica, los principios y los conceptos del

(4) LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad. (Das recht
der gesellschaft). Formatagao eletronica. Versao 5.0,
de 13.1.2003. Disponivel em: <http://forodelderecho.
blogcindario.com/2008/04/el-derecho-de-la-sociedad-
-niklas.html> Acesso em: 10 nov. 2011, p. 3 e ss.

(5) LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad, p. 3.

derecho —, no se deben entender como si se
trataran de una resistencia profesional a la
critica, de una funcién defensiva de cardcter
simbdlico y legitimatorio. Se trata, antes
bien, de un esfuerzo por alcanzar consisten-
cia conceptual, de llegar a la comprobacién
de los principios, de los conceptos, de las
reglas de decision; esto es, un esfuerzo de

“amplificaciéon” y, mds que nada, un afin

de corregir las generalizaciones demasiado

extensas por medio del esquema regla/excep-
ci6n®, [sem grifos no original]

Sob luzes cientificas, qualquer movimentagao
tedrica tem de se esforcar na constituigdo do
objeto. “El esfuerzo cientifico se debe asegurar,
primero, del objeto. Lo debe caracterizar y
esto significa: diferenciar””). A Teoria Geral
do Processo (TGP) acalenta certezas quanto ao
seu objeto: ele é o direito processual jurisdi-
cional — agdo, jurisdigdo, processo — este,
0 processo, atualmente definido como fend-
meno bidimensional: relagdo processual e
procedimento (Dinarmarco). Este trabalho
quer contribuir para a apreensdo correta do
fendmeno processual que, na sua dimensdo
procedimental, sempre foi apresentado como
sequéncia de atos. Se o elemento constitutivo
bésico do processo, tomado nessa dimensao, é o
ato, entdo, este trabalho esta voltado para de-
monstrar que este elemento bdsico se transfor-
mou com a chegada das novas tecnologias ao
processo. Em nome da consisténcia conceitual,
é necessdrio diferenciar, no universo dos atos,
esse “algo emergente”®, cujas caracteristicas

(6) LUHMANN, Niklas. £/ derecho de la sociedad, p. 4-5.
O proprio Luhmann, mais a frente, na p. 11, informa
que “estas apreciaciones no estan pensadas como
critica al desarrollo y al nivel de racionalidad de dichas
teorias”.

(7) LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad, p. 6.

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

Um discurso interdisciplinar, ou multidisci-
plinar, como se vera, levanta questoes tedricas
nao soluciondveis no ambito da atual teoria do
processo, atinentes a normas internas, costumes
e exigéncias de compreensdo. Na corrente
do procedimento, estabelecida pelo Sistema
Eletronico de Processamento de A¢do Judicial
— SEPAJ] —, surgem, também, questoes
vinculadas a legitimacdo, em decorréncia das
muitas selecdes efetuadas na sua elaboragao.

Lamy e Rodrigues® apresentam esclare-
cedora sintese do assunto. Dizem os autores
que “a teoria é um conjunto de conceitos
coerentemente sistematizados a respeito de
uma determinada realidade. [...] a teoria nao
fornece o conhecimento direto e imediato da
realidade; proporciona os instrumentos que
possibilitam a sua apreensdo”. E acrescentam
que “sé se tem uma teoria quando um determi-
nado conjunto de conceitos estd ordenado, ou
seja, arranjado de forma a constituir um todo
unitario e coerente. Essa coeréncia decorre de
0s conceitos e ideias que compdem o sistema
estarem logicamente estruturados a partir de
fundamentos comuns”.

O software e demais tecnologias da informa-
¢d0 e comunicag¢do, se demonstrard, tornaram
obsoletos ou desajustaram conceitos funda-
mentais da trama tedrica anterior.

A assimilagdo de um novo tipo de fato exige
mais do que um ajustamento aditivo da teoria.
Até que tal ajustamento tenha sido completa-
do—até que o cientista tenha aprendido a ver
anatureza [no caso, o processo] de um modo
diferente — o novo fato ndo serd considerado
completamente cientifico.

E o caso, claramente, dos atos processuais.

Dizem Lamy e Rodrigues que a teoria
destrincha as caracteristicas principais de um

(9) LAMY, Eduardo de Avelar; RODRIGUES, Wanderley
Rodrigues. Curso de processo civil. Teoria geral do
processo. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010. v. 2.
p. 41 e ss.

objeto, “[...] encontrando e formulando outros
conceitos secunddrios e acessorios, formando-
-se a teia, a teoria. Uma teoria geral equivale,
portanto, a um corpo de conceitos integrados
que servem para melhor descrever e compre-
ender determinado objeto de estudo”. Nesse
sentido, é tomado o termo teoria.

Pretende-se que os esclarecimentos deste
trabalho sejam tteis, sob o ponto de vista do
aperfeicoamento da base conceitual da TGP.

3. Sintese da tese Primeiras Linhas de
Teoria Geral do Processo Judicial
Eletrénico (PJe)

O presente item destina-se a sumarizacdo
das ideias que Luiz Carlos Roveda!'?) levou
ao 532 Congresso Brasileiro de Direito do
Trabalho, ocorrido em Sao Paulo/SP, nos dias
24,25 e 26 de junho de 2013. Publicadas sob
a forma de uma “tese”, denominac¢io adotada
no ambito do congresso para tais trabalhos,
as ideias foram expostas em um painel e
encontram-se publicadas digitalmente nos
Anais do Congresso!!V.

O resumo estd feito em consonancia com o
que os autores puderam apreender da publi-
cagdo, pois nao participaram da apresentacido
e de debates congressuais a respeito.

Primeiras Linhas ampara-se em Fritjof
Capra e realca o avango da cibernética, nas
ultimas 6 décadas, em diferentes ramos de ati-
vidade. Depois de mencionar as chamadas novas
tecnologias da informagao e da comunicagao
(NTICs), afirma que, no processo eletrénico,
essas tecnologias inserem-se por “incorporacao
e corporificagdo”, fendmenos que envolvem
“[...] considerdveis alteragdes, que passam a
exigir de todos os operadores uma mirada di-
ferente sobre dogmas encarnados por séculos
na prética, doutrina e jurisprudéncia”.

(10) Luiz Carlos Roveda é juiz do trabalho titular da Vara
do Trabalho de Navegantes/SC, onde foi implantado,
pela primeira vez, o SEPAJ, chamado Ple-JT.

(11) ROVEDA, Luiz Carlos. Primeiras Linhas de Teoria Geral

do Processo Eletrénico. Ver referéncia completa na
nota 3.
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Destaca, na sequéncia, os cuidados que
devem cercar essa “incorpora¢do” — principio
da dupla instrumentalidade da tecnologia!?
— e destaca palavras do Juiz Marcus Aurélio
Lopes — “O processo eletronico implica
adaptagdo das categorias processuais a um
novo meio” — pelas quais aquele magistrado
sugere “[...] uma separag¢do entre movimento
de fluxo processual (sistema) e ato processual,
aduzindo que todos os atos praticados dentro
do sistema tornar-se-iam processuais somente
a partir da convalidacao pelo ato processual”.
Disso, conclui Roveda que “separar os diversos
tipos de atos no PJe e aceitar a existéncia de
uma nova categoria juridica no ambiente
eletronico é o dilema”.

Langando, finalmente, o cerne da sugestao
tedrica, o autor de Primeiras Linhas informa:

Enquanto se encontram respostas, surgem
novas perguntas. Questionamentos ine-
xistentes no ambiente de processo fisico
passam a povoar o cotidiano dos operadores
do PJe. O protocolo de uma demanda sem
contetdo interrompe a prescricao? Até que
ponto ¢é exigivel a utilizagdo do editor de
texto, para apresentar peticdes? A peticao
apresentada em PDF pode gerar revelia?
A designacdo erronea da nomenclatura de
um determinado documento implica em
seu ndo conhecimento?

Essas e muitas outras duvidas podem encon-
trar solu¢do a partir de uma nova teoria
processual a justificar este novo método de
fazer o processo por meio do PJe. Passa pelo
entendimento de que se realizam atos pro-
cessualis e atos extraprocessuais (de informa-
tica). Isto porque as consequéncias juridicas
sao diferentes e quando houver conflito entre
eles é preciso ter uma solugdo técnica, idén-
tica e vélida para casos semelhantes.

(12) PEREIRA, S. Tavares. O processo eletrénico e o prin-
cipio da dupla instrumentalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1937, 20 out. 2008. Disponi-
vel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp¢id=11824> Acesso em: 16 mar. 2009.

Segundo o magistrado trabalhista, num
ambiente de processo eletrdnico, é preciso
distinguir atos processuais e extraprocessuais.
Abeberando-se das teorias dos atos proces-
suais, diz que “[...] ato processual é aquele
praticado no 4mago do processo e que gera
por si s6 consequéncias juridicas [...]”. O ato
extraprocessual, ao contrario, é um mero “[...]
ato de informadtica que pode ser definido como
ainsercdo de informagoes por impulsos binarios,
que geram dados para o sistema, e ndo para o
processo’.

Logo, é possivel e necessdrio separar, num
ambiente de processo eletrénico, os atos que
tém natureza processual, conforme definido
pelosarts. 154 a 157 ¢/c art. 244 todos do CPC.
Esses sa0 atos processuais porque se encaixam
perfeitamente as defini¢oes legais, indepen-
dentemente do meio em que sdo produzidos.

De outro lado, surgem os atos extrapro-
cessuais — de informatica, fluxo, sistémicos
e instrumentalidade contida —, que sdo
exigiveis exclusivamente em um ambiente
eletronico e ndo fazem parte dos documen-
tos do processo.

Sumarizando, portanto, para o autor de
Primeiras Linhas, o processo eletronico deve ser
teorizado a partir dessa compreensdo de que,
além dos atos tipicamente processuais, hd atos
extraprocessuais, sem aptidao para gerar efeitos
imediatos no processo, atos esses “exigiveis
exclusivamente em um ambiente eletronico”

4. Méritos da tese Primeiras Linhas
4.1. O alerta

Atese Primeiras Linhas de Teoria Geral do Pro-
cesso Eletronico (PJe) tem o induvidoso mérito
de alertar para a necessidade de evolugdo da
Teoria Geral do Processo (TGP), num cendrio
de processo eletronico. Isso parece trivial, mas
nao é. Sao muitos os que ainda pensam que o
processo, apesar de ser feito com um instru-
mento sistémico-tecnoldgico novo — como é
o Sistema Eletronico de Processamento de A¢ao
Judicial (SEPAJ) — nio sofre transformacdes
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que demandem avancgos da tradicional abor-
dagem da TGP. Afinal, a TGP estd posta hd
décadas, sem grandes transformacoes.

E verdade que, de dentro para fora, auto-
poieticamente, o direito processual jurisdicional
se inovou vdrias vezes, como ocorreu com 0
reconhecimento da insuficiéncia das medidas
cautelares e a consequente introdugao do ins-
tituto da tutela antecipada. Mas esses, dizem
tais cientistas renitentes, foram movimentos
teérico-instrumentalistas que ganharam corpo
na pratica juridico-processual. Quando as
caracteristicas se incorporaram ao sistema
juridico, a teoria estava pronta. Em verdade, a
teoria antecipou-se as inovagoes e as induziu.
Os novos tragos do processo nasceram para
uma teoria preexistente e maturada. O processo
ajustou-se a teoria.

Serd isso o que estd ocorrendo mais uma vez?

Parece que ndo. Desta vez, os cientistas do
processo foram pegos de calcas curtas por
transformagdes provocadas de fora para den-
tro, muitas delas inalcangéveis pelo espectro
tedrico-cognitivo com o qual estao habituados.

No passado, o processo ji experimentou a
incorporagdo de outras tecnologias e, nem por
isso, sua teoria precisou inovar-se de forma
substancial, dizem os resistentes cientistas. A
mdaquina de escrever é um exemplo sempre
lembrado. O fac-simile é outro: mereceu até lei,
que chegou atrasada e manteve a necessidade
de convalidagio pela juntada do original.

Diante desse quadro de resisténcia, o alerta
da tese é paradigmatico desde o titulo. O autor
fala em primeiras linhas, o que marca bem que
hd um amplo trabalho a fazer e que se estd
apenas no comeg¢o. Afeito ao juridico, mas
tendo enfrentado pioneiramente o processo
eletronico com o PJe, o magistrado sentiu o
imenso vazio tedrico que cerca a nova reali-
dade processual. Tateando, tem enfrentado as
perplexidades de um processo absolutamente
novo e enigmdtico, quando posto sob as luzes
do arcabougo tedrico tradicional. Preencher
lacunas sempre foi um dever dos magistrados,

sabe-se bem. O corolédrio da completude do
Direito sempre exigiu, por instrumentos que vao
da analogia a criagdo de Direito novo, que o
magistrado se exercitasse na abordagem do
nunca antes tratado. O Direito do Trabalho,
particularmente, expandiu-se com inimeros
exemplos dessa natureza'!®,

Roveda, entretanto, percebeu que, no caso,
os buracos negros espalharam-se pelo céu
tedrico de forma inigualdvel. Numerosos e
persistentes, esses vicuos puseram em xeque
uma trama estelar que ji no orienta os pobres
navegadores como fez no passado. E preciso
rearranjar o mapa do céu.

4.2. Comecar pelo comeco

Sob luzes ontoldgicas, atuais e preponde-
rantes, o processo ¢ uma entidade complexa,
“[...] integrada por esses dois elementos
associados — procedimento e relagdo juridica
processual [...] o procedimento é o elemento
visivel do processo. [...] A relagdo juridica pro-
cessual, como ente puramente juridico que é,
ndo tem existéncia perceptivel aos sentidos” (1),
Com maestria, Dinamarco demonstra que
as situacoes juridicas ativas e passivas dos
agentes processuais, as quais dao fundamento
aos atos da cadeia processual, sao abstra¢oes
que “[...] constituem a alma do processo” Ja
o corpo fisico, afirma ele, é o procedimento.
“Os atos interligados, em seu conjunto, sdo o
procedimento.”1>)

Sem atos, portanto, nio existe procedimento
e, consequentemente, ndo ha processo.

Dessas reflexdes, postas ao inicio do segundo
volume das Institui¢des, Dinamarco extrai

(13) Uma breve andlise das sumulas do TST demonstra
variados momentos em que a interpretacdo — que
deveria ser a esséncia da uniformizacao jurispruden-
cial — cedeu lugar a pura criagao: indenizagao por
eliminacao de horas extras, efeitos da gravidez sobre
0 contrato a prazo certo etc.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito
processual civil. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
v. 2. p. 25-27.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicées..., v. 2,
p. 25.

(14

=

(15

=
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o contetdo de um volume inteiro e extenso,
perpassando aspectos do método de exercicio
da jurisdigao.

Deve-se atribuir a Roveda, portanto, créditos
pela percepgdo de que, no foco conceitual de
processo, os atos e sua disciplina estdo sendo
afetados pela nova forma de fazer o processo. O
atomo do procedimento, o ato, sem nenhuma
duvida, ganha caracteristicas novas.

Muitos estudiosos!'®) tém proposto iniciar
os esforgos teéricos pelos principios. E ndo
hd nada de errado nisso. Inimeros principios
processuais precisam ser revisitados!”), mesmo
porque as novas tecnologias tém o poder de
atuar como catalisadores!® de sua concre-
tizagdo. Ja que sao comandos de otimiza¢ao
(visdao alexyana), concretiza-los, na maior
medida possivel, afeicoa-se aos grandes obje-
tivos juridicos. Em alguns casos, até, as NTICs
podem produzir a “exacerba¢dao” do objetivo
principioldgico, uma concretizagao em medida
exagerada e incompativel com o processo e o
Direito. Dai a necessidade de revisita.

Roveda, demonstrando forte sentido
prético-instrumental, propde uma mirada aos

(16) Noés mesmos nos ocupamos, em artigos publicados
desde 2008, de principios. Mas nao dos principios
processuais propriamente ditos. Lancou-se a ideia
do metaprincipio da dupla instrumentalidade (ou da
subinstrumentalidade da tecnologia), voltado a nortear
aincorporagao da tecnologia pelo Direito. Lancaram-se,
também, principios juridico-estratégicos para a orienta-
¢ao do desenvolvimento dos Sistemas Eletronicos de
Processamento de Acdes Judiciais (SEPAJs).

O principio da publicidade, por exemplo: nao ha con-
senso cientifico sobre o que do processo &, de fato,
publico ou ndo. A lei esta desatualizada, dizem alguns.
As regulamentacoes do tema, como a Resolugao n.
121 do CNJ, sao insuficientes. O principio da igualdade,
como outro exemplo, é dos mais beneficiados pelo
tratamento eletrénico das informacdes processuais.
Durante séculos, o tratamento igualitario esteve sujeito
aos tropecos e descuidos humanos. O computador
corrige muito essa distorcao. Diversos outros exemplos
poderiam ser citados.

(17

—

(18

=

Catalisador esta tomado, aqui, no sentido da quimica,
como o agente que acelera sem ser consumido no
processo. Um catalisador normalmente aumenta a
velocidade de reacao porque oferece outro caminho
molecular para a reagdo, outro mecanismo.

atos, para estabelecer condi¢des de enfrentar
perplexidades dos operadores do Direito. Nao
nega aimportancia de se atentar para os demais
elementos do ente processual, mas propde se
inicie o esfor¢o epistemoldgico pela entidade
visivel que espelha o procedimento: os atos.

4.3. Da pratica para a teoria

Muitos alegam que a mistura de teoria
e pratica tende a turvar o esforgo teérico.
Luhmann, como jé se destacou, parece com-
partilhar dessa ideia. Mas reconhece que a
demanda pela abordagem teérica, no mundo
juridico, nasceu da docéncia ou da pratica. Esta,
a pratica, sempre induziu, pela necessidade,
desdobramentos teéricos para a tomada de
decisoes solidas™.

No caso especifico em exame, considerando-
-se a multidisciplinaridade necesséria para a
abordagem do problema, talvez se justifique
ainda mais essa teoria puxada pela pratica.
Os tedricos estdo sendo surpreendidos pela
realidade. E, para os juristas, pouco afeitos as
disciplinas exdgenas que chegam ao mundo
processual com o processo eletronico (teoria dos
sistemas, cibernética, métodos computacionais,
engenharia de software e do conhecimento), a
chamada para a reflexdo com um problema
prético a nortear o pensamento pode facilitar,
apesar dos riscos inerentes.

Portanto, a tese do magistrado acertada-
mente chama atencdo para a questdo dos
atos processuais. E na atuacdo das partes e
interessados, do juiz e dos serventudrios da
justica que estd o objeto mais importante
para o tema proposto. E a escolha por uma
abordagem metddica calcada na prética parece
muito apropriada.

4.4. A aceitacao da tecnologia e de
seu impacto
A disposi¢ao para aceitar a tecnologia e seu
impacto no processo é um derradeiro ponto
que se considera indispensavel mencionar aqui

(19) LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad, p. 3.
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nos méritos da tese. Diante do imenso quadro
de resisténcia que ainda campeia no pais, essa
disposi¢ao é louvédvel, embora, como se verd,
mais adiante, pareca haver certa incompatibili-
dade entre essa disposi¢do e o caminho sugerido
pela tese para promover a congruéncia entre
teoria e pratica (realidade).

5. Possiveis fragilidades de Primeiras
Linhas

O autor de Primeiras Linhas afirma que
“[...] é necessario fazer uma separacao entre
movimento de fluxo processual (sistema) e
ato processual” e que “todos os atos praticados
dentro do sistema tornar-se-iam processuais
somente a partir da convalida¢do pelo ato
processual”. Quer dizer, haveria sempre um ato,
reconhecido legal, doutrindria ou jurispruden-
cialmente como processual, cuja pratica teria o
condio de dar ao outro (movimento de fluxo
processual — sistema) o status de processual.
Desde Karl Popper, fazer ciéncia exige se tente
falsear as teorias. Nesse sentido cientifico, ao
menos, trés aspectos merecem reflexdes.

5.1. Processual e extraprocessual

Primeiras Linhas nao da critério claro e
seguro para a distin¢do proposta dos atos
em processuais e extraprocessuais. Isso pode
decorrer das restri¢des de espago, nos anais
do Congresso, para expor as ideias. Tem-se a
impressao de que, em vez de evoluir a teoria
para incorporar a nova categoria de ato que
percebeu no cendrio eletrénico, a tese opta
pela negacdo de status de processual a tais
atos. Em outras palavras: Roveda percebeu um
novo ente no espago processual mas, teorica-
mente, desvencilhou-se dele, jogando-o para
0 entorno.

Sob linguajar sistémico, atos de fluxo (deci-
sérios ou de sistema) sdo dos mais relevantes
paraa estruturacdo instanciada do processo®?).

(20) Para os analistas, instanciado é termo aplicavel a
um objeto real, existente, criado com base numa
ideia abstrata que da seus contornos (propriedades
e métodos), que eles chamam de classe. A ideia de

Qualquer programador sabe que é nesses “atos
de fluxo” que estd a esséncia da criagdo do
que, afinal, se tornard o processo objetivado.
Na constitui¢do autopoiética-estrutural do
objeto processo, os “atos decisdrios” (de fluxo)
intervém diretamente na ligacdo de um ato
anterior com um dos possiveis atos posteriores,
dando especificidade ao objeto processo ao
final criado. Na visdo sistémica de Luhmann, a
caracteristica essencial da autopoiese encontra-
-se nessa conexao dos elos anterior e posterior
do processo de autoconstitui¢cao do sistema®V,

Diga-se a mesma coisa em linguajar juridico,
ja que isso nao é novidade para os juristas.
Eles tém muito presente que é pelas decisdes
(em sentido amplo) que vao dando fei¢ao ao
processo. Os autos fisicos, por exemplo, que
corporificam o processo, vao ganhando forma,
ap6s a chegada de cada provocagao das partes
(peti¢ao) ou a ocorréncia de um evento, dando
continuidade ao fluxo estabelecido. Operam,
entdo, decisdes mediatas de ordenacao®? (que sdo
triviais, ordinatérias) e decisdes imediatas??),
quando atuam agentes decisores que tém o
poder de direcionar o fluxo para I e para c4,
segundo seus entendimentos, com isso fixando
os contornos do processo e dando forma aos
autos que o corporificam.

Entao, expurgar os atos de fluxo (movimento)
do universo dos atos processuais, s6 porque
sdo automatizados, parece inadequado. Eles sao
atos processuais, da maior relevincia. E ndo
porque se evoluiu para um processo feito com
outros meios, mas porque isso é da esséncia do
processo, feito por qualquer meio. O grande

um processo, posta no CPC, por exemplo, seria uma
classe de processo (ordinario, sumario...). Quando um
advogado peticiona, ele “instancia” um objeto processo,
de determinada classe, o qual vai ter vida real!
(21) LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas.
Trad. de Ana Cristina Arantes. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
2010. p. 113.
Mediatas porque postas na lei, por exemplo, ou
numa resolugao — portanto a distancia —, e que sao
aplicadas sem intervencao do agente aplicador .
(23) Imediatas porque dependentes do agente decisor
(juiz), de seu entendimento dado no caso especifico.

(22
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desafio nessa questdo, é, exatamente, resguardar
0 processo contra os desvirtuamentos que o
meio possa provocar.

Um caminho valido e alternativo é evoluir a
teoria para explicar a razdo pela qual, embora
0 meio permita se facam as coisas de outra
forma, isso ndo significa o desvirtuamento da
esséncia (sem essencialismos intteis envolvidos!)
do ato processual praticado, ainda que de fluxo.
Esse aspecto é da maior relevincia, como se
vera a seguir.

5.2. Regra da convalidacao

Aideia dejogar certos atos para o entorno do
processo (extraprocesso) faz a tese enveredar
num beco cuja saida ela s6 encontra pela via
de uma “convalida¢do”, o que lembra, na teoria
cléssica, a separacdo entre ato e fato processual ¥,
estes sempre dependentes de um “ato” para
ganhar influéncia no processo (ganharem status
processual).

A regra proposta em Primeiras Linhas, que
se poderia chamar de ‘regra da convalidagio,
parece fechar-se para o entendimento da for¢a
da automacdo que o software traz para o 4m-
bito processual. Do ponto de vista cientifico,
mais adequado seria aceitar a tecnologia com
o que ela pode trazer de mais relevante para o
processo — a automagao — e ajustar a teoria.

Embora se esteja fazendo alusdo aqui ape-
nas en passant e se pretenda aprofundar isso
adiante (é o objeto deste artigo!), aceitar a
automacao significa aceitar “atos de software’,
“atos de agentes automatizados” que, indepen-
dentemente de qualquer outra intervenc¢ao
humana direta, tenham o efeito natural daquilo
que os juristas chamam de ato processual. Sem
convalidag¢do, portanto. Tais agentes entram
em a¢do quando provocados, seja com um
login/senha, seja com uma juntada, seja com
uma marcagao na tela de registro de agao do
sistema. Todos esses atos provocam a execu¢ao
de algum algoritmo e, portanto, interferem

(24) KRAMMES, Alexandre Golin. Workflow em processos
judiciais eletrénicos. Sao Paulo:LTr, 2010. p. 36.

na conformagao informacional-estrutural do
processo.

Nesse aspecto, a proposicao de Primeiras Li-
nhas parece contraditoria: aceita a chegada da
tecnologia, mas a mantém “fora do processo”,
no entorno, como se se tratasse de mero “fato
processual” (linguajar dos juristas) dependente,
sempre, de uma interven¢do humana para
ganhar status de ato processual.

A postura conhecida de Luiz Carlos Roveda,
favordvel e receptiva a constru¢ao de um pro-
cesso eletronico (processo feito com meios das
novas TICs), faz pensar que essa incongruéncia,
existente na tese, origina-se mais de um problema
de percepc¢ao/construgdo tedrica do que de
sua postura e pensamentos a respeito da nova
realidade processual.

5.3. Resisténcia a tecnologia: opcao
pela teoria assentada

Primeiras Linhas propde uma distingdo entre
atos processuais e atos extraprocessuais ou de
informética com o objetivo de expurgar do
processo o que este ganhou de novo. Lembre-se
de que o autor da tese inspira-se na exposi¢ao de
Didier>» para desenvolver suas observacdes.

Segundo Didier, falar de ato processual é
envolver-se em polémica. Inspirado num rol
de ilustres doutrinadores?®), ele afirma:

E possivel arrumar a divergéncia doutrindria
em quatro correntes: a) alguns entendem
que é suficiente o produzir efeitos no processo
para que o ato seja havido como processual;
b) hd quem o vincule aos sujeitos da relagdo
processual: apenas o ato por eles praticado
poderia ter o qualificativo de processual;
¢) ha também os que exigem tenha sido o
ato praticado no processo, atribuindo a sede
do ato especial relevo; d) ha quem entenda
que ato processual é o praticado no proce-
dimento e pelos ‘sujeitos processuais’

(25) DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 12.
ed. vol.1. Séo Paulo:Jus Podivm, 2010. v. 1. p. 264-265.
(26) Didier apoia-se em Calmon de Passos, Daniel Mitidiero,

Paula Costa e Silva, Paula Sarno Braga e, até, em
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda.
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Apés algumas consideragdes sobre as dis-
tintas correntes tedricas mencionadas, Didier
assume posic¢do e afirma que um ato juridico
“[...] ganha o qualificativo de processual
quando é tomado como fattispecie (suporte
fatico) de uma norma juridica processual. Todo
ato humano que uma norma processual tenha
como apto a produzir efeitos juridicos em
uma rela¢do juridica processual [...]”?7). [grifo
Nnosso|

contraponto que outros estudiosos podem
explorar.

5.4. A tabela e seus exemplos

Na tabela abaixo transcrita®®, o autor da
alguns exemplos da distingdo processual e ex-
traprocessual, tentando facilitar a compreensao
da ideia exposta. Como se vé, para cada ato
processual,hd um correspondente ato extrapro-
cessual ou de informética.

da sentenca

Ato Agente/usuario Ato processual Ato extraprocessual
peticao inicial advogado texto protocolo
Endereco da parte advogado qualificacdo preenchimento dos dados no sistema
Liminar advogado pedido na exordial preenchimento check-box
prioridade advogado pedido na exordial preenchimento check-box
conclusao servidor despacho de conclusao registro da movimentacao
registro de resultado juiz sentenca caixa de didlogo

contagem de prazo servidor/sistema

contagem real

contagem pelo sistema

sistema

andlise de prevencao

despacho do juiz

selecao pelo sistema

Didier descola-se, assim, de varias correntes
tradicionais e adota uma linha fundada em
dois requisitos: que o ato provenha de “huma-
no” e que tenha previsio em norma juridica
processual, a qual define os efeitos que tal
ato tem no procedimento em que o ato estd
inserido. Amplifica a polémica, portanto,
notadamente por explicitar o que nas demais
correntes era apenas suposto pela expressao
ato (de pessoa, portanto). E acentua o déficit
juridico-tedrico para o processo feito com o
software (processo eletronico).

Sao muitas as consideragdes que poderiam
ser feitas sobre a conclusdo de Didier. O im-
portante é notar, no entanto, que o autor de
Primeiras Linhas, ao atrair a discussao para a
questdao dos atos, meteu-se de sopetdo nessa
polémica. Um cendrio nebuloso que precisa
ser enfrentado e onde a tecnologia deixa marca
profunda, exibindo as fragilidades da teoria
juridica para explicar o novo processo. Entre
“ajustar a teoria” e “tirar a inovacdo do pro-
cesso’, a tese opta pela segunda. Neste artigo,
propde-se o contrario: o avango da teoria. Um

(27) DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil,
p. 265.

Acerca das vérias linhas da tabela e consi-
derando-se o pano de fundo teérico-juridico
acima dado, podem ser feitas as seguintes
indagacoes e consideragoes, apresentadas na
ordem da primeira coluna (Ato):

Peticao inicial: o protocolo seria extrapro-
cessual apenas pelo fato de ter sido emitido
pelo Sistema Eletronico de Processamento
de Agédo Judicial (SEPAJ) e ndo por uma
pessoa?

Endereco da parte: o endereco da parte é
um fato. A informacgao dele, na qualifica¢ao,
¢ um ato. Sob qualquer 4ngulo que se exa-
mine o exemplo (diferentes correntes = da
sede, do sujeito, da produgio de efeitos e até
da previsao em norma e da proveniéncia), a
alimentagdo do sistema, uma vez deflagrado
o processo (ou seja, acionado o SEPAJ) é ato
processual. E preciso olhar o processo como
o fluxo da informagao, como faria Wiener,
abstraindo os suportes fisicos de qualquer
natureza. Um modo de olhar adequado
para o mundo virtual. Erros, queridos ou

(28) Tabela extraida de: ROVEDA, Luiz Carlos. Primeiras
Linhas de Teoria Geral do Processo Eletrénico.
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nio, nessa etapa, terdo efeitos inexoraveis
na conformagao estrutural do processo. O
fluxo de informagao, caracteristico daquele
especifico processo, ganha contornos pro-
prios e distintivos.

Liminar: a tese distingue o pedido cons-
tante no texto da exordial e a marcagdo
feita (metadado) para indicar ao sistema
que, no corpo da pega, consta tal pedido.
Diz que o “texto” (fundamentos + reque-
rimento) é processual e que a marcagao é
extraprocessual.

Primeiro é preciso lembrar que essa exigéncia
existe porque os SEPAJs sdo cegos para os con-
teddos das pegas. Dai decorre a necessidade da
indicagdo, em separado, da existéncia daquele
requerimento no texto da pega. E o tal do meta-
dado. Pudesse o sistema apreender a existéncia
do pleito diretamente do texto da pe¢a, ndo ha-
veria essa necessidade paralela do metadado®).
A marcacdo (ou sua ndo existéncia) da forma ao
tramite da informac¢ao que é o processo.

Pois bem, em computagao, toda duplicacao
de informacgao ¢é fonte de erros. Garantir a
consisténcia de tais informacoes duplicadas
é um dilema. A marcag¢do pode ser feita sem que
o texto contenha o requerimento. E o reque-
rimento pode estar no texto sem que seja
feita a marcagdo. Um problema sério. O que
importa considerar é que o efeito de qualquer
das situagdes, na conformacio do processo,
é direto e imediato. Com erro ou sem erro,
0 processo terd suas caracteristicas definidas,
indelevelmente, pela situagao introduzida®?).
Dai que a marcagao, vista desde este angulo,
deve ser considerada processual.

Prioridade: tudo que se falou sobre liminar
aplica-se aqui, integralmente.

(29) O Ple, na origem, com o editor de textos préprio,
abria caminho para solucoes que permitiriam espancar
este problema. Esse caminho deverd ser retomado,
no futuro, por todo e qualquer SEPAJ.

(30) Valido lembrar, aqui, de Norbert Wiener, o pai da
cibernética, e sua visao do sistema como “informacao
pura” — um ser s6 de informagao — e onde o mais,
inclusive energia e aparatos sdo meros suportes.

Conclusao: parece que o problema acontece
quando o SEPAJ exige o registro da tramitagao
em ato a parte. Se hd norma que especifi-
que o cardter auxiliar e ndo processual do
registro de tramitag¢des, entdo Roveda tem
razdo. Os atores devem ficar atentos ao pro-
cesso e ndo ao sistema paralelo do registro
de tramita¢des, assumindo os riscos se se
apoiarem exclusivamente neste sistema, cla-
ramente espancado, por norma, da cadeia
procedimental.

Registro de resultado da sentenca: nao se
entendeu o exemplo da tese.

Contagem de prazo: por que negar qualidade

processual a contagem de prazo pelo sistema

(contagem automadtica)? A tese fala em

“contagem real” para referir-se a contagem

feita por um humano (visao de Didier) e

joga a contagem automatizada para uma

condi¢ao de “irreal”, provisoria, ndo vélida,
sempre questionavel.

A conclusdo encaixa-se logicamente no
axioma bdésico da tese (ato de informdtica é
extraprocessual). Sob o enfoque deste artigo,
entretanto, essa desqualifica¢do é transformada
num reconhecimento de existéncia e numa
qualifica¢do. Ademais, olhando-se os fatos,
em tarefas dessa natureza um algoritmo bem
construido é muito mais consistente e menos
falivel que o homem. O software, nesses espa-
¢os do processo, pode agregar velocidade e,
principalmente, qualidade.

Analise de preven¢ao: nenhum SEPA]
atual tem condi¢oes de exaurir um exame
atinente a prevencdo, listispendéncia ou
coisa julgada, ou seja, nenhum sistema
pode afirmar a ocorréncia do fend6meno.
Todo algoritmo incorporado a um SEPA]J
para exame dessa ocorréncia, tem cardter
auxiliar, indicativo, sugestivo da necessi-
dade do exame por um agente humano. A
afirmacdo da ocorréncia s ¢é feita por um
humano, ainda que possa estar equivocado.
Essa é a realidade atual.
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Isso ndo tira a “sugestdo de exame”, sd
porque o resultado é “sugerir e ndo afirmar’,
da cadeia procedimental e, portanto, ndo tem
porque negar o carater processual a esse exame
automatizado da possibilidade de ocorréncia.
Na verdade, o algoritmo examinador tem
influéncia direta nos contornos do processo,
fazendo nascer ou ndao um ato humano de
exame, em certo momento. Se o algoritmo,
no momento em que atua, ndo detectar a
possibilidade da ocorréncia da prevencio, o
ato humano, ainda assim, podera ocorrer, mas
em momento distinto. O fluxo da informac¢ao
terd assumido rotas diferentes, decorrentes do
resultado daquele exame automatizado.

Enfim, e para encerrar esse topico, todas as
hipéteses examinadas, salvo engano, parecem
sugerir que qualquer ato realizado pelo sistema
(automatizado) poderia ser contestado pelo
simples fato da automagao e nao pelo seu con-
tetido. Ora, todo e qualquer ato, num processo,
pode ser atacado. Isso é regra basica. Mas, salvo
no caso dos atos tipicos ou tipificados®", o
ataque funda-se em geral no contetido do ato
e ndo na sua forma. Abrir a cancela para as
contestacdes fundadas na “automaticidade”
do ato parece totalmente inadequado para
um cendrio de processo com muito software
em agao.

Enfim, tem-se de admitir que a tese suscita
aspectos bdsicos para a reflexdo teérica.

6. A softwarizacao e seu impacto no
processo: o software como novo
personagem do processo

6.1. O software

Este artigo afirma que a teoria dos atos pro-
cessuais precisa ser revista porque o software
chegou e permitiu tirar do humano a pratica
de certos atos. Os atos continuam 14, na cadeia
do procedimento, mas o humano nao! Os
préximos itens deste artigo expoem essa ideia.

(31) DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicées ..., v. 2,
p. 547. O descumprimento de exigéncias legais pode
tirar a eficacia do ato.

De fato, como j& se escreveu alhures©?,
dentre as novas tecnologias, o software merece
destaque porque desempenha um papel central
no chamado processo eletronico. Sem ele, ndo
haveria processo eletronico. Seu uso s vai se
expandir, com o passar do tempo, e suas ca-
racteristicas o tornam realmente especial nesse
emaranhado de tecnologias que impactam o
processo. Ele ndo é apenas um coadjuvante,
um instrumento que o humano aciona a cada
passo. O software insere-se na cadeia de operagdo
sistémica deslocando outros atores e ocupando
um lugar préprio, muito bem definido e
visivel. Parece indubitdvel que, em intimeras
sub-relacdes do sistema processual, ele assume
uma das pontas da linha, quando nao as duas
(sistema que fala com sistema!). Quando se fala
em interoperabilidade, por exemplo, em verdade
se fala do estabelecimento de uma linguagem
para os softwares se comunicarem.

O software precisa ser visto como um novo
personagem da configuragao processual. Isso
transforma muita coisa. “A softwarizagdo do
processo, como se pode designar esse feno-
meno, é tdo forte que obnubila os demais
atores. Advogados, juizes e servidores veem-se
enredados, involuntaria e obrigatoriamente,
no emaranhado construido pelo personagem
misterioso e escorregadio que € o software.”3?

Esse novo personagem processual mexe em
questdes cruciais atinentes ao devido processo
legal e outros principios, o que suscita perple-
xidades e exige se mergulhe no entendimento
da natureza do processo. Poder-se-4, assim,
delimitar espagos para a presenca valida do
software no processo. Afinal, até onde se pode
ir nessa “transferéncia de execucdo de ativi-
dades para o software” sem desvirtuar o ente
processual?

(32) PEREIRA, S. Tavares. Processo eletrénico, software, norma
tecnoldgica (eNorma) e o direito fundamental a trans-
paréncia tecnoldgica. Elementos para uma teoria geral
do processo eletronico. Disponivel em: <https://docs.
google.com/file/d/0B81pFfIVFMJFRUN5SKE3LUxaNHc/
edit> Acesso em: 29 jul. 2013.

(33) PEREIRA, S. Tavares. Processo eletrénico, software...,
p. 5.

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 125

08 - Anamatra 46 D 08.indd 125

6/3/2014 11:39:31



Em qualquer plateia, obtém-se rapidamente
consenso a respeito de um processo poder
ser, até certo ponto, “sem humano”, mas nio
“desumano”®¥, Todos concordam que hd mui-
ta coisa para fazer via programas de computa-
dor. Mas a disputa surge, logo que se avanca na
questdo do que pode ser automatizado.

Ora, essa permissao para “programa fa-
zer coisas no processo com forca processual
— efeito processual” ndo encontra previsio
na TGP até agora. A pretensdo de teorizar o
processo softwarizado atrai, imediatamente,
muitas perguntas do jurista.

O que é esse ente especial, um software?
Quem o produz? Qual é o nivel de possi-
bilidade desse ente processual? Quanto do
regramento processual, pode traduzir-se num
software? Deve haver limites para isso? Quem,
de fato, valida essa cristalizagao de caminhos
processuais traduzida na estrutura algoritmica
e dura de um programa? E quem responde por
um ato falho do programa? Algumas respostas
serdo tentadas no item 8 — Agente automatizado
adiante.

6.2. Mecanico e automatico

Vivenciou-se, nas tltimas décadas, a passa-
gem do processo mecinico para um processo
que, cada vez mais, se armard de mecanismos
automaticos. Nas palavras de George Terborgh,
em 1965, “mechanization is one thing; auto-
maticity is something else”®*>. Num processo
mecanico, o humano tem de agir a cada ciclo
operativo®®. A automacdo permite afastar o
humano, deixando que a méaquina faga coisas

(34) PEREIRA, S. Tavares. Processo eletrénico, software...,
p. 6.

(35) “mecanizacao é uma coisa; automaticidade e algo
mais.” [traducdo livre] TERBORGH, George. The
automation hysteria. New York: Norton & Company,
1965. p. 15.

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

“sozinha”. Isso altera as linhas descritivas
dos fluxos operativos. A projecdao das inte-
ragdes desloca-se do homem-homem para o
homem-software (s6 mediatamente ocorre
homem-homem), do homem do processo
com o homem incégnito, nao processual, mas
representado, no iter processual, pelo software.
Cumpre-se a profecia visionaria do pai da ci-
bernética, Norbert Wiener, da década de 1940:
“[...] é muito possivel, a uma pessoa, falar com
uma mdquina, e a uma maquina falar com uma

pessoa ou outra méaquina.”?)

Nessa passagem do mecanico para o auto-
madtico, o elemento marcante é o programa
(software), porque conduz uma médquina burra
e genérica— o computador — durante a exe-
cugdo de passos que, ao final, redundam num
trabalho feito sem a intervenc¢do do operador.

Quando se analisa a TGP, percebe-se a
existéncia de uma gama de valores processuais
“que foram descurados, em termos te6ricos, a0
longo dos séculos, porque sempre se supds a
‘humanidade’ muito presente no processo. Até
hoje, nao houve processo sem condugao huma-
na a cada passo”®®), De fato, tudo que advinha
dessa realidade processual — o homem sempre
presente! — mereceu atengao num sentido (os
cuidados para evitar o desvirtuamento intro-
duzido pelo humano®?), mas nio no outro (a

(37) WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade. O uso
humano de seres humanos. 4 ed. Sao Paulo: Cultrix,
1954. p. 75.

PEREIRA, S. Tavares. Processo eletrénico, software...,
p. 5.

Inserem-se, aqui, por exemplo, as preocupagbes cons-
titucionais e legais com a magistratura (prerrogativas e
demais mecanismos de promogao da imparcialidade e
isencdo). Sdo muitos, ainda, os estudos sociologicos e
filosoficos preocupados com o processo. Veja-se: LUH-
MANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Trad.
de Maria da Conceicao Corte-Real. Brasilia: UnB, 1980.
p. 61-64; GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo
no direito e na moral: justificacdo e aplicacdo. Sao
Paulo: Landy, 2004. p. 335: para Glnther, é preciso
que se sistematize uma /égica da argumentacéo da
adequagdo que demonstre “[...] com quais meios
argumentativos n6s vamos, em discursos de aplicagao,
aproveitar uma descricdo ampliada da situacao” e
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo:

(38

=
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garantia de certas qualidades que s6 0 humano
estd apto a introduzir no curso do processo,
como a equidade?, a contextualizagao™!), a
criatividade®?). Como ja hd os que defendem
a automacao total do processo, esses aspectos
descuidados precisam ser objeto de profunda
considerag¢do. Ou reconsideragdo.

Atualmente, da leitura do didrio oficial a
consulta da jurisprudéncia, da elaboragao de
uma petigdo a gravagao do PDF respectivo, da
comunicac¢do pela intranet a interacao com
o Tribunal, tudo estd mediado pelo software.
As vezes, ele é mais ou menos inofensivo.
Em outras, assume ares de “agente”, ditando
comportamentos, abrindo e fechando portas,
permitindo ou ndo determinados atos, ser-
vindo de pretexto para humanos negarem ou
permitirem coisas etc. Quem ainda ndo rece-
beu uma resposta do tipo: “desculpe, senhor,
mas o sistema nio permite!”

No processo eletronico, o software tem seu
climax. Processo s6 existe com ele. Com nomes
como Projudi, e-Proc, PJe, ele dita os caminhos,
impoe regras, cria obstdculos e facilidades.
Acesso a Justica? Primeiro garanta o acesso
ao software. Por tras dele, talvez, se observar
o que ele estabelece, 0 autor encontrara a Justica
que procura (o 6rgdo). Ele controla o hordrio,

Martins Fontes, 1999. cap. IX, p. 377 e ss., onde exige
do juiz a promocéo integridade sistémica.

HEGEL, Guillermo Federico. Filosofia del derecho. 3.
ed. Buenos Aires: Claridad, 1944. p. 194. Para Hegel,
na administracdo da justica, o humano atuaria pela
via da equidade, fazendo a “[...] derogacion del de-
recho formal por consideraciones morales o de otra
naturaleza [...]".

(40

=

(41) GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacao no direito
e na moral: justificacdo e aplicacao, p. 397-398. Se-
gundo Klaus Guinther, a norma nao pode ser libertada
de sua vinculagdo com o contexto de aplicagao, um

ajuste que sé o homem pode fazer.

“Os humanos sao incriveis — como pensamos, Nossas
abordagens nao lineares, nossa criatividade, hipoteses
interativas, tudo muito dificil, mesmo se possivel, para
os computadores fazerem.” SHYAM, Sankar. The rise
of human-computer cooperation. Disponivel em:
<http://www.ted.com/talks/shyam_sankar_the_rise_
of _human_computer_cooperation.html> Acesso em:
16 set. 2012. [traducao livre]

)

(42

—

o tamanho da peca, o tempo de sessdo, a jun-
tada dos documentos, verifica a assinatura,
faz a identificagao, valida se vérios dados sdo
coerentes, determina o juiz competente. Ou
se cumprem as determinag¢Ges ou se morre no
caminho. Adeus processo.

Portanto, esse novo personagem do processo
— 0 software —, com suas mazelas e possibili-
dades, tem potencial para revolucionar a teoria
geral do processo? A resposta tende a ser um
potente sim.

7. Fluxo processual num processo
tradicional e no processo eletronico:
o processo sob olhar cientifico dife-
rente, da engenharia do
conhecimento

Los socidlogos tienen dificultades para
comprender conceptos que no provienen de la
tradicién socioldgica, sino de otras disciplinas:
la fisica, la biologia, la cibernética. La razén para
esto, la hemos dicho: no se puede entender lo
nuevo con conceptos obsoletos*®).

Ora, ndo apenas os socidlogos se viram
enredados pelas dificuldades apontadas por
Mansilla. A complexificagdo do mundo e a
interpenetra¢do dos saberes tornaram essa
uma dificuldade universal, exatamente como
ocorre, agora, com os juristas.

A WEIMC — Workflow Management Coa-
lition é uma organizac¢do, sem fins lucrativos,
que floresceu e se expandiu diante da revolugao
dos processos de negdcio provocada pelas no-
vas tecnologias. Terminologias, padroes e con-
ceitos gerais para a disciplina da automagao de
fluxos de trabalho sdao seu mister. Ela mira em
questdes cruciais como a da interoperabilidade
e define workflow (fluxo de trabalho) como
“a automagdo de um processo de negdcio, no
todo ou em parte, no qual os documentos,
informacdes ou tarefas sdo passados de um

(43) MANSILLA, Dario Rodriguez. La sociologia y la teoria
de la sociedad. In: LUHMANN, Niklas. La sociedad de
la sociedad..., p. XXI.
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participante para outro de acordo com uma
série de regras determinadas”“¥.

Os engenheiros do conhecimento distinguem,
nos processos de negécio, papéis, rotas e regras
(roles, routes, rules). Os papéis representam
“atribuicdes e competéncias” e ndo podem ser
confundidos com os cargos, por exemplo*>),
“Para a operacionaliza¢ao do workflow, o foco
nao estd nos cargos, mas nas responsabilidades
que serdo assumidas por pessoa ou agente
automatizado que faz parte do processo”*®),

Sob a 6tica dos papéis, e numa mirada
retrospectiva, o olhar de um engenheiro do
conhecimento atenta para aspectos da evolugao
da rotina processual que passam, ou tém passado,
desapercebidos para os juristas.

Desde que os computadores foram introdu-
zidos nas rotinas judiciais, tarefas foram, aos
poucos, passadas para os softwares de gestao.
Essa transferéncia de tarefas do homem para a
mdaquina é um processo em curso e, para a en-
genharia do conhecimento, longe de acabar. No
inicio, fez-se o cadastro dos dados processuais
bésicos em bancos de dados visando facilitar a
emissao documentos com mais facilidade e as
rotinas de distribui¢do e publica¢do. A auto-
magdo chegou em pequenas tarefas e otimizou
tais atividades.

Com a chegada da internet, a presen¢a da
mdquina no mundo processual se aprofundou.
A disponibiliza¢do do andamento processual
na rede ampliou a visibilidade do que acon-
tece diariamente em termos de tramita¢io. O
jurisdicionado aproximou-se dos servigos do
Estado. Portanto, hd algumas décadas, o pro-
cessamento computacional afeta o andamento
dos processos judiciais, mesmo daqueles que
nasceram e morreram sobre papel.

(44) KRAMMES, Alexandre Golin. Workflow em processos
Judiciais eletrénicos..., p. 45-46.

(45) CRUZ, Tadeu. Workflow: a tecnologia que revolu-
cionou processos. Rio de Janeiro: E-papers Servicos
Editoriais, 2004. p. 111-112.

(46) KRAMMES, Alexandre Golin. Workflow em processos
judiciais eletrénicos..., p. 47.

O processo eletronico intensificou a trans-
feréncia de tarefas para as mdquinas e tornou
obsoleta parte expressiva das regras até entdo
vélidas e conhecidas dos operadores. Trans-
formar os modos de fazer as coisas, impostos
pela natureza da midia papel, tornaram-se
possibilidades e desafios. Disponibilizar a inte-
gra dos autos amplamente, permitir a entrada
padronizada e o tratamento especializado de
todo o conjunto de dados de cada processo,
extinguir a famigerada carga e aumentar os
horérios para o peticionamento sdo apenas
alguns dos pontos mais visiveis.

As diferencas dos dois fluxos (em papel e
eletrénico) servem, como percebeu Luiz Carlos
Roveda, para deflagrar e validar o esforco de
atualiza¢do tedrica. Veja-se a seguir.

Prazos

A contagem de prazos é drea onde a mdquina
pode ser efetiva e decisiva. A apresentacao de
pecas em juizo, no tempo adequado, a contagem
de penas, o calculo de prescri¢do, a certificacao
da tempestividade na interposi¢ao de recursos
etc., todos se tornam procedimentos facilmente
executados via programag¢dao computacional.
O engenheiro de conhecimento vibra diante
desse cendrio.

Pela natureza mesma do processo, a apre-
sentacdo de recursos, incidentes processuais
e outras peticdes intermedidrias sempre foi
regulada temporalmente. Prazos sao elementos
essenciais e inexordveis do processo, influindo
decisivamente no resultado”). Os sistemas
informatizados podem proporcionar ferra-
mentas automdticas seguras para a gestdo dos
tempos no processo. Os operadores do processo
eletrénico, por seu lado, devem conhecer ple-
namente o funcionamento dessas engrenagens
algoritmicas.

No papel, a contagem dos tempos pro-
cessuais é realizada de forma manual. Uma
préatica comum ¢ utilizar-se locais especificos

(47) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées..., v. 2,
p. 541,
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para armazenamento de pilhas de autos. Cada
local possui um prazo definido pelo chefe de
cartério, de modo que os processos sdo avalia-
dos e certificados individualmente, mas, para
facilitar o controle, agrupados em lotes quando
possuem prazos em comum. As operacoes
eminentemente humanas neste procedimento
sao bastante visiveis: uma por¢ao de certidoes
— certiddo de inicio de prazo, certiddao de
fim de prazo, certidoes de tempestividade ou
intempestividade, entre outras.

No processo em papel, o servidor utiliza
calenddrios, calculadoras e sistemas especificos
nesses calculos. No processo eletronico, o SEPAJ
pode assumir os célculos e o langamento das
certificacdes. O célculo e a certidao ficam. O
homem sai e entra o software.

Veja-se o caso de um recurso. O sistema sabe
o termo ad quem, percebe que foi alcancado,
verifica se houve ou ndo a interposi¢do e toma
as medidas cabiveis, inclusive, por exemplo, o
encaminhamento para o transito em julgado.

Desde o momento que o processo entra em
estado de espera de alguma iniciativa ou evento
temporal, sua volta para as maos do julgador
ou seus auxiliares ndo depende mais de inter-
ven¢ao humana. Esta volta é automatizada e,
inclusive, pode ser predefinida, de acordo com
o que foi realizado.

Penas e prisoes

Ligada a tempo, mas com outros contornos,
¢ a famigerada e dificil rotina denominada,
sem rigor cientifico, de contagem de penas.
Ela envolve os tempos de prisdes tempora-
rias, interna¢des, acompanhamento de penas
alternativas, restritivas e de reclusio em seus
diversos regimes. Um prato cheio para o tec-
nodlogo, um terror e uma tarefa ingrata para o
servidor incumbido desta atividade.

Feita pelo homem, essa contagem é precdria.
Presos esquecidos, processos abandonados,
prazos ultrapassados, vidas humanas banaliza-
das, atentados a dignidade da pessoa humana
formam um cendrio comum e tragico no

Brasil. Tudo resultado de um procedimento
executado com controles, velocidade e precisao
abaixo da critica.

A matemadtica envolvida em calculos de
execucido penal é simples, mas massiva. E
drdua a tarefa de contar o tempo, registrado
em quilos de papel em que se acomodam
processos que desafiam a capacidade humana
de atualizd-los com igualdade. Datas de prisao,
fuga, faltas graves, remissao, soma de penas,
progressdo de regime, entre outra centena
de conceitos que influenciam na contagem de
penas definitivas e prisdes tempordrias, sao
todos relevantes e que precisam ser incluidos
na avaliacdo de cada caso. Um cendrio dantesco,
piorado pela omissdo de peticionamentos de
beneficio e de ndo constatagdo da extingdo
da pena.

Em um ambiente eletronico, este quadro
pode ser alterado drastica e positivamente.
Bons algoritmos podem estar incumbidos da
manutencdo atualizada da situacao de cada
preso. Apenas a alimenta¢do do sistema com
os fatos remanesce, embora, nesse aspecto,
também um sistema integrado e bem desen-
volvido possa minorar tremendamente tais
intervengdes do homem.

Distribuicao

A distribui¢do é uma atividade de outra
natureza, completamente impactada pela
tecnologia. Muda tudo entre a recep¢do da
pegca inicial e documentos e a chegada ao juiz.
Dificuldades e custos do processo mecanico
vao para o espago: recebimento, impressoes,
carimbos, vistos, autuacao, etiquetas.

Considere-se o conhecido fluxo da distri-
bui¢do no processo tradicional:

Entrega da peticao inicial/Cadastramento
dos dados processuais

Com o processo eletronico, parte do tra-
balho é deslocada para o advogado ou para
o jurisdicionado: cadastramento dos dados
processuais bdsicos, como partes e suas de-
vidas qualificacdes. As tarefas manuais nos
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setores de distribui¢do quase desaparecem,
com reflexos processuais profundos. A qua-
lidade dos dados processuais, informados
sob supervisao sistémica, é muito superior. O
endereco exemplifica bem. Humanamente, as
verificagoes sao impossiveis. Os erros geram
as intima¢oes do advogado, demandando
acertos e interrompendo o fluxo processual
por falhas pequenas.

O SEPA]J pode exigir dados completos e
prever as exce¢oes. Em verdade, é com o SEPAJ
que o advogado interage para peticionar. Nao
hé pessoa do outro lado da linha. Um agente
automatizado cuida do login, da conferéncia
de assinatura, dd acesso ao sistema, recebe
tudo, fornece o protocolo, fechando um ciclo
de interagdo reativa (linguajar dos pedagogos)
eficaz, embora meio insosso.

Autuacao/Emissao do protocolo

Os servidores de cartérios de distribui¢ao
sempre se incumbiram de tornar o processo
um ente identificavel e manipuldvel pelos
autos: capa, perfurador, grampos, carimbos,
etiquetas, cotas, numeragao e outros elementos
alimentaram tarefas artesanais repetitivas e
entediantes.

No processo eletronico, se o sistema recepciona
o conjunto de dados enviados pelo advogado,
devolvendo a numera¢ao automaticamente
atribuida, o processo pode ser considerado
autuado. Os advogados devem ter minucioso
conhecimento de formatos e exigéncias do
SEPAJ, cumprindo-os rigorosamente, sob pena
de haver a rejeicao de plano de suas peticoes.
Nao hd jeitinhos, pois o programa, que é quem
atende o advogado, estd estruturalmente pre-
parado para escrutinar tudo naqueles exatos
termos.

Pesquisa de prevencao

Nos processos em papel, a pesquisa de
prevengao exigia varredura minuciosa dos pro-
cessos em andamento e a comparagdo manual
de dados basicos. No processo eletronico, um
algoritmo cumpre esta tarefa rapidamente. O

SEPA] verifica nome das partes, classe e assunto,
automaticamente, levando em conta as dire-
trizes da institui¢ao (parametros). As regras
desse exame devem ser conhecidas e isso exige
lisura e boa-fé do postulante e do servidor que,
eventualmente, constatar eventual indicio de
fraude processual. Em alguns tribunais, mesmo
nos processos em papel, esta ja é uma tarefa
apoiada por sistemas de informatica.
Distribuicao

Os algoritmos podem ser preparados para
que a conexao entre processos seja indicada
pelo advogado e, é claro, mediante pardmetros
transparentes, a institui¢ao pode fazer com que
fatores legitimos, como a carga de trabalho e a
complexidade do processo, sejam considerados
na distribui¢do, totalmente automatizada. Sem
pessoas envolvidas, salvo mediatamente pela
parametrizagao.

Envio para despacho ou ato
ordinatorio inicial

No processo eletronico, pela automacao
das tarefas, o tempo entre o ajuizamento da
a¢do e o encaminhamento ao juiz é infimo. As
demandas sao alocadas em listas cronoldgicas,
por ordem de chegada, atentando para as questoes
de prioridade. Tudo isso estd entregue a um
agente automatizado que, fundado nos dados
e metadados da demanda, executa a tarefa.
Saem de cena a decisdo e o erro humano, entra
a indicagao fria e precisa da maquina. Nao ha
lugar para o esquecimento, os corredores nao
acumulam autos, o lugar/pilha deixa de ser um
indicativo do status processual.

O engenheiro do conhecimento olha tais
rotinas visualizando os espagos para os agentes
automatizados e seus atos. Imersos na cadeia
do procedimento, tais “atos” ndo podem ser
jogados para o entorno do sistema e classifi-
cados como atos extraprocessuais. Esses atos
cuja execugao é entregue ao software precisam
ser contemplados pela TGP, examinados e in-
tegrados ao procedimento, com a consequente
legitimagdo juridica dos efeitos e, por que ndo,
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chegando a imputagdo de responsabilidades.
Os desdobramentos do reconhecimento desse
novo agente automatizado, na angularidade da
relagdo processual, sio imensos.

8. Agente automatizado

Agente automatizado é um programa de
computador (software) desenvolvido para
executar tarefas automaticamente e eliminar
limites e deficiéncias humanas. Se qualidades
tipicamente humanas sdo necessdrias para a boa
execucdo da tarefa, ndo é conveniente a subs-
tituicao.

Em geral, um agente automatizado é o produto
de ao menos trés profissionais: um programador,
um analista e um usudrio (permita-se essa
designac¢do). O usudrio deve conhecer com
precisdo o procedimento da tarefa a ser auto-
matizada (o negdcio). O analista interage com
o usudrio para entender o procedimento e,
com o dominio das tecnologias, definir a me-
lhor forma de automatizé-la. O programador,
com base na especificagao do analista, escreve o
programa que o computador segue para fazer
automaticamente a tarefa.

8.1. Como nasce um agente
automatizado?

Para os profissionais da drea tecnoldgica,
qualquer processo (de montagem de veiculo,
de preparacio de alimento e, inclusive, o judi-
cial) pode ser aperfeicoado com a introdu¢io
de recursos computacionais. Sempre ha tarefas
e atividades, na cadeia de procedimentos, em
que a automacgdo pode ser introduzida com
ganhos expressivos. Essas tarefas/atividades
sdo as candidatas naturais para serem trans-
formadas em programas.

O analista, ap6s estudar o processo a infor-
matizar e bem entendé-lo com auxilio do pro-
fissional que domina o processo (o usudrio),
elabora a forma de introduzir, no processo, a
tecnologia. Nesse redesenho do “processo” com
informadtica, o analista especifica inclusive, em
minucias, os programas a serem desenvolvidos
(agentes automatizados).

O programador incumbe-se, entdo, de
desenvolver o agente automatizado, lancando
mao de uma linguagem de programacgao (ha
muitas!) cuja sintaxe ele domina. Além da
linguagem, o programador domina outras
técnicas necessarias, principalmente logica de
programacao.

Em geral, o programador codifica o programa
(escreve em linguagem fonte — JAVA, C, Pascal)
e depois submete o texto codificado a um
programa especial, chamado compilador, que
é, afinal, quem gera o programa que serd efe-
tivamente utilizado. Nasce assim, das mdos de
outro programa, o agente automatizado (que é
um programa). Programa que gera programa.

Este agente automatizado é muito testado
antes de ser utilizado pra valer. Passa por um
processo de homologacao: testes exaustivos de
desempenho e de correcao (fazer exatamente o
que se espera). Nessa fase, podem ser detectados
problemas de indmeras origens: o usudrio
pode nio ter transferido todos os detalhes do
processo para o analista, o analista pode nio
ter entendido o processo, o analista pode ter
definido uma forma de reproduzir o processo,
na mdquina, que nao é a adequada, a especi-
ficacdo do programa pode ter sido malfeita,
o programador pode ter cometido erros de
interpretacao das diretrizes do analista ou, o
que é muito comum e dificil de detectar, pode
ter falhado em termos l6gicos na definiciao da
sequéncia de instrugoes do programa. Enfim,
isso e muitos outros aspectos tornam absolu-
tamente difusa a responsabilidade pelo bom
desempenho de um agente automatizado.

Um agente automatizado pode ser um pro-
grama aciondvel isoladamente, mas, em geral,
ele ¢ uma rotina ou um trecho de um sistema
ou programa maior que, nos momentos pro-
prios, o aciona. Um SEPA]J, por exemplo, que é
um grande sistema, ao ser provocado por um
advogado que quer ajuizar uma ag¢do, imedia-
tamente aciona o “porteiro” para atendé-lo.
Esse agente automatizado interage com o
advogado para fazer o login, conferindo login/
senha ou o certificado digital e, se tudo estiver
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certo, dar-lhe acesso ao ambiente do sistema.
Na sequéncia, muitos outros agentes automa-
tizados ajudardo a construir estruturalmente o
processo: receber peticao e documentos, checar
tudo, autuar, devolver o protocolo, analisar as
informagdes e fazer os primeiros encaminha-
mentos (prioridades, liminar etc.). Um agente
automatizado, concluida sua tarefa, vai acio-
nando o seguinte e os atos automaticos se vao
sucedendo para construir a estrutura daquele
processo que, como se vé, serd diferente de
qualquer outro.

8.2. Agente automatizado também
precisa de manutencao

Embora tenha sido muito testado, um pro-
grama pode necessitar de manutencdo: ou se
detectam erros ou mau desempenho nio cap-
tados na fase de teste ou surgem altera¢oes na
atividade automatizada que precisam ganhar
expressao no programa.

A drea de tecnologia é acionada e tem de dar a
solugdo. Erros ficam por conta do programador.
Mau desempenho e inovagdes na atividade, em
geral, passam pelo analista, antes de ir para o
programador.

Interferir num sistema costuma ser um pro-
cedimento complexo e dificil e que é feito com
apoio de muita tecnologia, com planejamento
que leva em conta, inclusive, a minimiza¢ao
das interferéncias na vida do usudrio. Erros
que comprometam os resultados do processo
exigem interven¢do imediata. Melhorias ou
questdes de desempenho podem ser abordadas
com mais calma.

8.3. Regras de negocio

Analista e programador trabalham atrelados
a pessoas que conhecam a drea onde vai atuar
o0 agente automatizado (conhecam o negdcio).
A esséncia multidisciplinar dos agentes auto-
matizados fica evidenciada com esta afirmacio
de mutua dependéncia: tecnologia e saber da
area especifica se somam num agente automa-
tizado. No caso do processo judicial, tecnologia
mais direito processual.

Para os tecnélogos, todos os codigos, reso-
lugdes, portarias e tudo o mais que discipline
o processo judicial sdo repositérios de regras
de negécio do processo. Para construir os
agentes automatizados, algum jurista deve
interpretar tais textos e apontar, para eles, o
significado com que deverdo ser tomados para
a construc¢ao do agente automatizado. Os ele-
mentos do negdcio precisam ser identificados
e estruturados. Entrevistas e pesquisas sao
muito utilizadas pelos analistas nessa fase de
entendimento das regras de negécio.

Trés coisas importantes para os juristas
precisam ser entendidas aqui:

a) se alei, em termos gerais, tiver problemas,
isso nao se situa na dlea do analista e do
programador, ou seja, na drea da tecnologia.
O problema estd na regra de negécio;

b) o agente automatizado é, entao, uma in-
terpretacao (ou algumas) do texto legal que
é transformada num programa de computa-
dor. Qualquer outra interpreta¢do que no se
inclua no rol de possiveis interpretacdes que
o definidor da regra de negdcio passou para
o analista estd fora. Desaparece do horizonte
do processo. Por mais chocante que isso seja
para os juristas e, principalmente, para os
juizes, esta é a realidade; e

¢) o agente automatizado, que é expressdo
de certa visao do Direito, s6 serd legitimo se
quem tomou o texto legal, o interpretou e
orientou a criacdo do agente tem legitimidade
para desempenhar esse papel.

Enfim, como o agente automatizado ¢ uma

construc¢ao tecnoldgica, um robo, quem efeti-
vamente responde pelos atos desses agentes?

9. A norma tecnolégica (eNorma): o
juridico incorporando o tecnolégico
Pero, por sobre todo, el concepto de norma

en calidad de concepto fundamental es consi-

derado, en la teoria general del derecho, como
irrenunciable®),

(48) LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad, p. 5.
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9.1. Agentes e atos. Sujeito automa-
tizado e ato de software. Norma
tecnolégica — eNorma. Ato de
software ou ato tecnolégico —
eAto

Nos dois tltimos itens, fez-se uma abor-
dagem conceitual e exemplificativa do aporte
que as ciéncias tecnoldgicas deram para o
avanco do ente processual. Para os fins deste
artigo, concentrou-se o esfor¢o nas ideias de
automagdo e de agente automatizado. As ligoes
da Engenharia do Conhecimento, que concre-
tizam ligoes oriundas da teoria dos sistemas,
da cibernética e da engenharia de software,
nortearam a exposi¢ao.

E chegada a hora de por tudo isso sob luzes
juridicas porque, no final e ao cabo, o impacto
das inovagdes trazidas pelas NTICs se dd no
palco juridico e é sob o viés do jurista que as
novidades se devem incorporar a estrutura
do Direito.

Agentes (sujeitos) e atos sao elementos
conhecidos do jurista, abundantes no encami-
nhamento da abordagem cientifica do sistema
funcionalmente diferenciado denominado
processo: o método de atuacao do Poder para
impor o Direito.

Ora, como se demonstrou abundantemente,
as novas tecnologias mexem direta e objetiva-
mente nas nogdes tradicionalmente assentadas
desses dois elementos fundamentais do pro-
cesso: 0 agente (sujeito) e, consequentemente,
o ato. Agente automatizado é a expressdao da
Engenharia do Conhecimento para agentes
nido humanos, sem as limitacoes, defeitos e
qualidades do homem. Para o engenheiro, o
agente automatizado é uma conquista inesti-
mavel da tecnologia. Para o jurista, o mesmo
agente automatizado é um sujeito emergente,
misterioso, ndo humano, capaz de praticar atos
(atos?), coisa até agora vista como exclusividade
do homem.

Como incorporar as novas possibilidades,
trazidas pela tecnologia, no arcabougo teérico-
-juridico do Direito e do processo?

Niklas Luhmann, mencionado na epigrafe
deste item, destaca que a norma juridica, como
conceito fundamental, tem sido considerada
irrenuncidvel para as construcgdes tedrico-
-cientificas do Direito. E é pela via da norma,
mais uma vez, que o Direito pode promover as
atualiza¢des da TGP, necessdrias para ajustar o
arcabouco descritivo tradicional do processo
a realidade mutante que surgiu no horizonte,
nos ultimos anos (o processo eletronico).

Um agente automatizado juridico (sujeito
automatizado) é uma norma juridica que
se aplica automaticamente e, portanto, uma
norma juridica que se exprime, no mundo
fenomenoldgico, gerando efeitos, independen-
temente de qualquer a¢do humana imediata.
S6 mediatamente o sujeito humano participa
da estruturacdo do sujeito automatizado. Do
ato, em si, o sujeito humano nao participa nem
mediata nem imediatamente, uma vez que a
eNorma é uma norma juridica que é capaz de
se exprimir em “ato” sem atua¢do humana.

Agentes automatizados (sujeitos automa-
tizados) e seus atos, portanto, sob enfoque
juridico, sdo, respectivamente, normas juridicas
autoaplicadoras (eNormas) e os resultados
dessas autoaplica¢des (eAtos). Tais normas
postam-se, na cadeia procedimental, no lugar
de agentes humanos, para promover, na mes-
ma cadeia, o surgimento de atos e efeitos que,
tradicionalmente, seriam provocados pelos tais
agentes humanos.

O sujeito ou agente automatizado age
(como programa de computador que é,
executa-se!) e, de sua agdo (execugdo!), nas-
cem elementos conformadores da cadeia
procedimental idénticos aos que um humano
seria capaz de agregar. Pode ser uma decisdo
(controle de fluxo) tomada a partir da anélise
do estado do sistema alcangado no momento
imediatamente anterior (como quando, no
papel, um servidor percebe a existéncia de um
pleito de liminar e d4 aos autos o encaminha-
mento adequado) e pode ser uma providéncia
especifica de cumprimento que faz o processo
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avancar para um novo estdgio (uma certidao
de transcurso de prazo). Em ambos os casos,
a cadeia procedimental avanca para um estdgio
diferente do atual, sem que o impulso e a
transformagdo tenham demandado qualquer
interven¢ao humana.

Como se viu, a TGP ndo contempla tais
novidades, principalmente porque elas ndo
significam mera substitui¢do do homem pela
mdquina, como pensam alguns e como pode
induzir a pensar uma analise superficial.

O agente automatizado estd longe de ser
equipardvel a um humano, por intiimeras
razOes. Portanto, a simples substitui¢ao do
homem pelo software, nesse caso, precisa ser
teorizada e adequadamente entendida, no seu
alcance e efeitos, para garantir a validade do
processo feito com sua participag¢ao. O Direito
precisa, pelas suas operagdes internas e préprias,
validar essa integracao do software ao rol de
agentes processuais.

O ato de um agente automatizado nao
tem expressdo teérico-juridica de qualquer
espécie na TGP. Para o Direito, até agora, atos
sao humanos. Qual a qualificagdo que tais atos
automatizados (eAtos) merecerdo no mundo
juridico? O antigo critério distintivo, fundado
no humano, ja nao é mais adequado? E necessario
fazer uma nova distin¢ao porque o género ato
parece ter ganhado espécie nova, coisa s pensa-
vel e aceitdvel no mundo das NTICs.

O fato inquestiondvel é que as no¢des de
agente (sujeito) e ato precisam ser repensadas
e que os desdobramentos de tais teorizagdes
serdo muito expressivos. O avan¢o do processo
eletronico ocorrerd, doravante, pela crescente
incorporac¢ao desses dois elementos: eNormas
e eAtos. A TGP precisa percebé-los e atualizar,
para comegar, a teoria dos atos processuais.

9.2. Reflexoées juridicas sobre o agente
automatizado (norma tecnoldgica
ou eNorma)

A titulo de impulso para o inicio de uma
mirada cuidadosa do agente automatizado

(eNorma), sob a égide do pensar juridico,
aproveitam-se reflexdes de outro artigo, de
2012, adiante sintetizadas. Alguns aspectos da
norma tecnoldgica estdo postos para suscitar
mais aprofundadas reflexdes e o avanco para
um novo nivel da teoria e das possibilidades
de avanco do processo judicial.

A eNorma ou norma tecnoldgica é, pelas
caracteristicas adiante expostas, uma nova
espécie normativa. Desde Kelsen, a teoria das
normas evoluiu pelas maos de grandes jusfilo-
s6fos como Herbert Hart (normas primarias
e secunddrias) e Ronald Dworkin (principios e
regras). Os cientistas do Direito deste século
XXI estao diante de uma nova espécie de
norma: a eNorma. Os movimentos de Hart e
Dworkin foram de carater de observagao: tudo
jd estava 14, mas a teoria demandava uma ope-
racao de observagio (distingao + indicagao),
a la Spencer Brown®. No caso da eNorma,
ocorreu um fenémeno de emergéncia. Esse
tipo normativo jamais existiu, nem existia. Ha
duas décadas, ndo era possivel contemplé-lo e
teorizd-lo. A norma tecnolégica é um produto
da fusao do Direito com as novas tecnologias e
sua observacao e teorizagdo s6 podem ocorrer
agora, neste momento.

Doravante, a ciéncia processual sé conse-
guird dar conta de uma teorizacdo adequada do
seu objeto se langar mdo dessa nova categoria
normativa: a norma tecnoldgica. Ela é especial
e justifica seu tratamento a parte. Langam-se,
abaixo, algumas ideias que justificam o desta-
que dado a mesma.

Norma tecnolégica é a norma que foilevada
a codifica¢do (expressa em linguagem tec-
noldgica), ou seja, a interpretagdo da norma
textual, da norma prima facie, escolhida para
prevalecer mediante incorporagao no algorit-
mo do sistema processual. Ela ganha expressao
adequada para aplicar-se autonomamente.

(49) Conforme a interpretagcao de Niklas Luhmann para
a teoria das formas de Brown: LUHMANN, NIKLAS.
Introducdo a teoria dos sistemas..., p. 155.
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N3o é preciso lembrar que a complexidade
da interpretagao® levou a estrutura¢ao de um
ramo especifico proprio — a hermenéutica
— tdo caro a todos os cientistas. Parece que
a propria hermenéutica deverd debrugar-se
sobre essa nova categoria cientifica— a norma
tecnoldgica —, notadamente para considerar
que o momento de incidéncia de suas diretrizes
interpretativas altera-se profundamente, além
de outros efeitos de notdvel alcance para a vida
do Direito. A eNorma é uma interpretagao cris-
talizada, final, que nao sofre mais de influxos
hermenéuticos. Dadas as condi¢des, advém a
aplicagao.

O conceito de norma tecnoldgica pode estabe-
lecer um critério para separar os codigos-fonte
dos sistemas em dois subconjuntos (norma-
tivos e ndo normativos ou juridicos e nio
juridicos), um dos quais — o dos normativos
ou juridicos — deve ser inerente e essencial-
mente transparente, aberto, nao sujeito a
confidencialidade, publico. O direito de acesso
a esse subconjunto de instru¢des de programa
(funcdes), em linguagem técnica e nao téc-
nica, deve ser erigido a direito fundamental
processual. O sujeito automatizado (eNorma)
deve submeter-se a transparéncia imposta aos
sujeitos humanos do processo.

Outro aspecto que merece destaque, a partir
dessa nogao, ¢ a aparente ameaga ao vetusto
paradigma da escola realista, segundo o qual,
nas palavras de Holmes, o Direito é o que os
juizes dirdo que ele é. Nalinha do tempo, hd um
adiantamento do momento dessa dic¢do. Ela
passa a preceder o caso concreto e situa-se, em
termos de sifuacionalidade, num Ambito quase
tdo geral e abstrato quanto o do momento da
enuncia¢do do texto normativo pelo legislador.
Parece sumir, ai, o famoso discurso de adequa-
¢do, de que se ocupam os adeptos das teorias
da argumentacgio juridica e que costuma ser
entregue ao prudente arbitrio do juiz. Pode-se

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

e deve-se falar em pseudocontextualizagdo e
em aboli¢ao de discursos de adequacao.

O software pode ser um caminho aberto
paraa desjuridicionalizagio (terceirizagao?) da
atividade jurisdicional. Em verdade, quando se
faz um software, transforma-se numa estrutura
informética (programa) determinada visao
interpretativa da norma aplicavel naquele mo-
mento/ato. Se o programador, aproveitando-se
de seus saberes e do desconhecimento dos
juristas que lhe definem as regras de negdcio,
toma a decisdo de fazer algo de determinada
forma, ele estd “surrupiando” o poder (com-
peténcia) de alguém que fez concurso, tomou
posse e comprometeu-se, sob juramento, a
tomar tais decisdes sob inspira¢ao de inimeros
principios do processo.

AP

Mesmo que haja um “comité”, como estd
na moda, para tomar a decisdo a respeito da
interpretacdo a ser cristalizada no sistema,
percebe-se, primeiro, que hd um deslocamento
da decisdo para fora dos autos (sai das maos
do juiz a decisdo a respeito — juiz natural?)
e, segundo, que talvez a decisao sobre a inter-
pretacdo a ser aplicada advenha de pessoas
que nem sequer sio juristas®). Como informa
Danielle Keats Citron, reportando-se as
constatagdes feitas na pesquisa em torno dos
sistemas de gestao de beneficios, nos Estados
Unidos, “the computer programmers made
new policy by encoding rules that distorted or
violated established policy”*?.

(51) MURPHY, Mark c. Philosophy of Law..., p. 69-70: “Ser
juiz é ser designado pelas regras como alguém cujas
aplicagbes das regras daquele sistema, ou alguma das
regras daquele sistema, é considerada autoritativa.
Vocé poderia ser extraordinariamente bem informado
sobre o direito na sua sociedade, sobre os casos que
estdo em disputa, e sobre os fatos relevantes que pre-
cisam ser considerados; e vocé pode entdo ter coisas
extremamente inteligentes a dizer sobre como tais
casos deveriam ser entendidos. Mas falta-lhe o poder
de decidir os casos [...]". [tradugao livre]

"Os programadores de computador fizeram novas po-
liticas ao codificar regras que distorceram ou violaram
as politicas estabelecidas.” [tradugao livre] CITRON,
Danielle Keats. Technological due process, p. 1.279.

(52
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A isso se soma um fenémeno implicito de
vinculagdo, para o bem e para o mal. A partir
daquele momento, independentemente de
onde o processo corra, estd definido que,
naquele particular aspecto, serd conduzido da-
quela maneira. Evidencia-se ai, com toda forca,
arigidez estrutural introduzida pela softwarizagao.
O software ¢ trivial (Heinz Von Foerster®?),
l6gico-formal, bindrio, causal. Nem de longe
se orienta por modelos l6gico-modais ou
dednticos, como é préprio do juridico e da
andlise, caso a caso, daquele particular aspecto
N0S VArios processos.

Uma maior precisdo conceitual de norma
tecnolégica também deixara claro que, neste
nivel, nao ha espago para textura aberta, no
sentido de Herbert Hart, para quem comuni-
car padrdes gerais de conduta é essencial para
o Direito. Segundo o jusfil6sofo, dois veiculos
sdo usados nesta comunicagdo: a legislacdo e o
precedente. Em ambos, existe a ideia de otimi-
zag¢do da comunicagdo pela subsuncao de fatos
as regras que permite conclusdes silogisticas
simples. Os tedricos anteriores ignoraram que
“[...] hd um limite, inerente a linguagem, quanto
a orientagio que a linguagem pode oferecer” %),
As técnicas interpretativas reduzem o problema,
mas ndo o eliminam. O formalismo preconizado
esboroa-se e, nos silogismos, em muitos casos,
“[...] a conclusdo constitui na verdade uma
escolha, ainda que ndo possa ser arbitraria ou
irracional”). A essa caracteristica das regras,
decorrente do fato de terem de ser formuladas
com termos gerais, Hart denomina de textura

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

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

(55) HART, Herbert L. A. O conceito de Direito, p. 140.

aberta®). A codificagio tecnolégica da norma
exige a eliminagdo da possibilidade da esco-
lha — exercicio da faculdade de julgar — no
fechamento do silogismo.

Falando sobre a rigidez estrutural dos codigos
(embora ndo trate de programas de compu-
tador), Luhmann faz uma afirma¢do muito
pertinente para o ambito deste trabalho também:
“el c6digo no ofrece ninguna posibilidad de
adaptacion del sistema a su entorno”®”). Isso
afirmado numa perspectiva operativa da es-
trutura, nao evolutiva, que alids é a que aqui
interessa, pois num horizonte de evoluc¢io a
adaptacao estd sempre envolvida.

As ligdes de Tercio Sampaio Ferraz Jr.(5®
sdo importantes, neste aspecto, também. “[...]
casos hd em que o decididor (o juiz, o funcio-
nario administrativo) é convocado a decidir
através de avaliagdes proprias, assumindo
papel andlogo ao do préprio legislador [...]
fala-se, assim, em conceitos indeterminados
[...]” Na esteira de Hart, diz Ferraz Jr., ainda,
que “[...] toda constru¢ao normativa, por se
utilizar de linguagem comum mesclada com
um jargdo técnico, exige interpretacdo”. Por
isso que, “[...] supde-se que uma clarifica¢do,
por parte do decididor, no momento de apli-
ca¢do da norma, seja necessaria”. Além de
somar-se, ai, para o caso do processo eletroni-
Co, a expressao tecnoldgica da norma, que nao
se confunde com a técnica referida (juridica),
tem-se de considerar (a) que o momento da
aplicacdo é deslocado no fluxo processual e
(b) desaparece aquela interpretagao feita a luz
da considerac¢ao ampla das caracteristicas do
caso concreto.

10. A postura teorica de Didier (citado
por Roveda) e os agentes automa-
tizados: desatualizacao da teoria

A extensdo do artigo exige se repitam, aqui,
para o conforto do leitor, algumas ideias.

(56) HART, Herbert L. A. O conceito de Direito, p. 141.
(57) LUHMANN, Niklas. £l derecho de la sociedad, p. 133.

(58) FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do diireito. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 1980. p. 96.
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Em item denominado “conceito de ato
processual”, Fredie Didier Jr. alerta para a
polémica que cerca o assunto dos atos e men-
ciona rapidamente quatro diferentes correntes
doutrindrias para, em seguida, dar sua posi¢ao
a respeito. Pela sintese e pelo fato de posicio-
nar-se, toma-se este autor para a observa¢ao
reportada neste artigo.

A primeira corrente doutrindria lembrada
por Didier entende que se o ato produz efeitos
no processo, entdo ele é processual. Posi¢ao
de Marco Aurélio Greco®. Para a segunda
corrente, somente atos dos sujeitos da relagdo
processual sao processuais. Para uma terceira
corrente, um ato é processual se é praticado no
processo (sede). Finalmente, a quarta corrente
considera processual o ato praticado pelos sujeitos
processuais no procedimento. E a posicao de Di-
namarco(®”): “Para ser ato processual a conduta
humana realizada no processo deve ser dotada
de efeitos sobre este.” As palavras-chave para
a classificagdo, portanto, sdo: efeito, sujeito e
sede, valendo destacar que a ultima corrente
fala em procedimento e ndo em processo, dois
conceitos que s aumentam a polémica.

H4é duas adverténcias preventivas e rele-
vantes de Didier, considerando-se o cendrio
nebuloso dado acima: “[...] como se trata
de discussdao doutrindria, ndo hd concep¢ao
certa ou errada”®)) e “toda classificagio é uma
arrumacgao do caos de acordo com critérios
l6gicos e razoédveis, com o objetivo de facilitar
a compreensao dos fatos da vida”(©?),

(59) GRECO, Marco Aurélio. Norma juridica tributaria. Sao
Paulo: Saraiva, 1974. p. 53.

(60) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito
processual civil. v. 2. p. 469-471. Diz Dinamarco que
“todos os atos do processo sao atos dos sujeitos pro-
cessuais” e "o ato realizado no processo por quem
nao seja seu sujeito ndo é ato processual e por isso nao
produz efeitos sobre ele — como seria o caso de uma
pessoa estranha a relacdo processual apresentando
contestacdo em beneficio do réu”. Dinamarco trabalha
com uma nogao ampla de sujeito processual.

(61) DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil...,
p. 265.

DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil...,
p. 266.

(62

Pondo sua posigio, Didier sugere se distin-
gam atos processuais e atos do procedimento,
aumentando a confusdo. Diz ele que a cldusula
de eleicio de foro deve ser tida como ato pro-
cessual, mas ndo como ato do procedimento.
Ato processual, para o autor, é género de que
os atos praticados no bojo do procedimento
sao espécie. Vé-se logo, sob tal enfoque, que o
SEPAJ cria o “ambiente do procedimento” e,
portanto, os atos do sistema s3o atos da espécie
atos do procedimento.

Finalmente, avan¢ando para o que aqui inte-
ressa particularmente, o autor tenta a prometida
conceituacao de ato processual (do género):
“Todo ato humano que uma norma processual
tenha como apto a produzir efeitos juridicos
em uma relagdo juridica processual pode ser
considerado como um ato processual.”®¥ Isto
é, ndo importa se o ato se insere na cadeia do
procedimento ou ndo. A dependéncia da norma
processual e a alusdo a “relagao juridica proces-
sual” poderiam suscitar muitas consideragdes.
Foca-se apenas a vincula¢ao do ato ao homem
(humano), algo que Dinamarco também des-
taca sobremaneira: “[...] condutas humanas
realizadas no processo.” ¢

O autor ratifica a ideia, em outros termos:
“ Assim, ato processual é todo aquele compor-
tamento humano volitivo que, considerado
pelo Direito como relevante para o processo,
estd apto a produzir efeitos juridicos na relacdo
juridica processual.” ()

Postas tais assertivas contra o pano de fun-
do que se desenhou neste artigo, constata-se,
imediatamente, a necessidade de reconsiderar
a certeza de que o ato processual tem de ter
o qualificativo de humano: “ato humano”,
<« L »

comportamento humano volitivo”. A au-
tomacao fere de morte tal assertiva, vélida e

(63) DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil...,
p. 265.

(64) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito
processual civil, v. 2, p. 469.

(65) DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil...,
p. 266.
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precisa para o processo ndo eletrénico que é
eminentemente mecanico.

O software permitiu que a cadeia procedi-
mental ganhasse “atos” — permita-se chama-
-los assim — diferenciados, praticados nao
mais por humanos mas pela ferramenta de
automacdo por exceléncia que é o programa
de computador. Os agentes automatizados
chegaram ao processo, vagarosamente, mas a
tendéncia serd sua crescente expansao.

Alids, marque-se bem, quando a replicacdo do
processo em papel for plenamente alcancada
no ambiente virtual (por enquanto hd muita
dificuldade, ainda, a ser enfrentada!), a evo-
lugdo sistémica ocorrerd pela incorporagiao
continuada e crescente da automacgao nas
tarefas e atividades da cadeia procedimental.
E por af que se fard a evolugio dos SEPAJs e
se cumprirdo as promessas constitucionais da
razodvel duracio do processo e da celeridade.

Isso significa que a evolugdo se fard pela
crescente assuncdo de atos humanos pela ma-
quina e seus programas. O catalisador dessa
evolugao serd, exatamente, o avan¢o tecnolé-
gico que permita, cada vez mais, traduzir, em
algoritmos eficazes, as funcionalidades que,
por enquanto, estio entregues ao humano.

Além do qualificativo humano, Didier utiliza,
na segunda frase mencionada, duas outras
palavras-chave: comportamento e volitivo.
Elas remetem ao vivo e ao humano, embora
comportamento seja usado, metaforicamente,
com frequéncia, em relacdo a méquinas.

No Diciondrio Aurélio, no verbete respectivo,
vé-se que comportamento é “[...] procedimen-
to, conduta [...] atitudes e reagdes [...] que se
podem observar num individuo [...]”©®). Sob
as diretrizes mencionadas, os juristas sempre
fizeram suas observagdes reservando a deno-
minagdo de ato aquilo que advinha da atua¢ao
humana. O ato sempre apareceu, nesse exercicio,

(66) FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionério
Aurélio Eletrénico Século XXI. Verséo 3.0. Sao Paulo:
Lexikon Informatica, 1999.

intimamente vinculado ao homem, dai os
qualificativos de “humano”, “comportamental”
e “volitivo”.

Se observar ¢ distinguir e indicar'®”), entdao
aquela descrigdo tedrica ja ndo se sustenta. A
observagao do procedimento, num ambiente
eletronico, evidencia que aquela distin¢ao estd
ultrapassada e a teoria precisa exprimir as
metamorfoses que alcancaram o processo. Ou
a distingao utilizada ja ndo é atil para indicar
o elemento bdsico do procedimento (o ato).
Ou ela deve continuar a separar, sem alterar
o universo indicado, mas amparando-se em
outros critérios de distin¢do, pois a automagao
detona a “humanidade” como critério eficaz.

Enfim, aparece a0 menos um desconforto no
ar: “A emergéncia de novas teorias é geralmente
precedida por um periodo de inseguranga
profissional pronunciada, pois exige a destrui-
¢30 em larga escala de paradigmas e grandes
alteracdes nos problemas e técnicas da ciéncia
normal [...] O fracasso das regras existentes é o
prelidio para uma busca de novas regras.”(¢®)
Pensa-se que este seja exatamente o caso.

11. Consideracoes finais

Sempre que a realidade se transforma, a teo-
ria da drea onde ocorreu a metamorfose se dd
conta, em certo momento, de que houve uma
violagdo das expectativas paradigmaticas. Um
trabalho deve ser feito, entdo, para promover
0s ajustes necessarios na teoria do paradigma
de modo que 0 0 andmalo se torne o esperado.
Sao as ligdes de Kuhn.

No caso do processo eletrénico, hd muitos
fatos novos, emergentes, a serem observados e
descritos para que se tornem cientificamente
reconhecidos. Esse esforco completard aditi-
vamente a teia teérica do processo com novos
conceitos e no¢oes.

Em tese apresentada no 532 Congresso
Brasileiro de Direito do Trabalho, em 2013,

(67) LUHMANN, Niklas. Introducao a teoria dos sistemas...,
p. 152 e ss.

(68) KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucées cienti-
ficas..., p. 95.
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Luiz Carlos Roveda, falando do processo
eletronico, realca déficits teéricos na TGP e,
especialmente, na teoria dos atos processuais. E
sugere solugdes para os problemas apontados.

Ha méritos na tese e, também, algumas fra-
gilidades. A principal fragilidade é a tentativa
de ajustar as coisas pela via da extirpa¢ao, do
ambito processual, daquilo que é novo e niao
contemplado pela teoria. A manobra consiste em
negar o status de processual aquilo que é novo
e ndo foi contemplado na teia teérica da TGP.

Demonstra-se, neste artigo, que hd, de fato,
coisas novas mexendo com a teoria dos atos
processuais — gerando anomalias — e que
¢ a teoria que se deve ajustar a realidade do
objeto descrito — o processo —, com suas
novas feicdes. Nao o contrario.

A engenharia do conhecimento, sintetizando
saberes de outras ciéncias da complexidade,
ocupa-se da incorpora¢do da tecnologia aos
processos de negdcios e tem, nos agentes
automatizados, uma ferramenta preciosa de
aceleracdo e aperfeicoamento de tais processos.

O processo judicial ganhou esse aporte tec-
noldgico e revolucionou-se. O software invadiu
o procedimento e desatualizou rapidamente a
TGP. Agentes e atos inovadores precisam ser
teorizados, descritos, entendidos e contem-
plados na malha cientifico-tedrica do novo
processo. O humano cedeu lugar a maquina,
em variados pontos da cadeia procedimental,
num movimento que tende a expandir-se de
forma crescente. Sujeitos nao humanos, auto-
madticos, e seus atos, passaram a ocupar vértices
importantes das figuras poliédricas descritivas
do processo.

Para os juristas, a norma é o canal para
agregar tais inovagodes. Os sujeitos automati-
zados sdo normas com expressao tecnolégica,
capazes de se autoaplicar (normas tecnoldgicas
ou eNormas). Se se autoaplicam, produzem
atos — atos de software, atos tecnoldgicos, atos
automaticos ou eAtos, 0s quais ocupam espagos
na cadeia procedimental como se oriundos do
humano fossem. Portanto, eNormas (normas
tecnologicas) e eAtos (atos tecnoldgicos).

A aparente identidade dos atos automdticos
com os atos humanos ¢ traigoeira e esconde
detalhes relevantes para o jurista: muitas caracte-
risticas desse novo ente normativo— a eNorma
— a diferenciam das demais normas e sugerem
se trate de espécie normativa nova.

Pondo-se tudo isso contra aluz da tradicional
TGP e suas variadas correntes sobre o ato pro-
cessual, vé-se que hd quebras na teia tedrica,
cujos nds ja nao representam com fidelidade
os nos e relagoes que a realidade processual
apresenta.

Espera-se que as reflexdes deste trabalho
sejam aprofundadas pelos leitores e ajudem
os juristas a entenderem o novo processo,
para melhor utilizd-lo, com seguranca, sob a
inspira¢ao dos principios constitucionais da
celeridade e da razodvel duracio do processo.
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Meio ambiente do trabalho e Poder
Publico: critica pdstera a Portaria
n. 66/2013, da Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego
no Estado de Rondonia

Guilherme Guimaraes Feliciano("), Ney Maranhio("") e Flavio Leme Goncalves!""")

Resumo:

Na complexidade das relagdes produtivas do século XXI, a literalidade do preceito contido
no art. 161 da CLT reclama uma leitura hermenéutica que atualize a regra, adaptando-a
a0 nosso tempo e aos proprios contetidos deodnticos da Constituicdo da Republica
de 5.10.1988. Nessa ordem de ideias, é mister compreender que a delegagao do poder de
interdi¢ao administrativa aos corpos de auditores fiscais é praxe plena de legitimidade, na
sua causa e em seus efeitos. Mais que isso, mesmo quando ausente, impende reconhecer que,
em situacdes de risco grave e iminente, os auditores fiscais estao habilitados a interditar
estabelecimento, setor de servi¢o, maquina ou equipamento, seja por dever de oficio, seja
mesmo em carater de legitima defesa dos interesses de terceiros.

Palavras-chave:

Interdi¢ao de estabelecimento — Fiscaliza¢do do trabalho: competéncias — Art. 161 da
CLT — Auditor fiscal do trabalho: poderes.
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indice dos Temas:

1. Introdugao

2. Trabalho decente e meio ambiente laboral higido. O art. 161 da CLT

3. Competéncia administrativa para interdicdes e embargos. O caso de Rondonia

4. Poderes-deveres dos auditores fiscais do trabalho: interpretacao conforme

5. A guisa de conclusao: reconsiderando o direito a luz dos fatos

1. Introducao

Preceitua o art. 225 de nossa Constitui¢ao
Federal, em seu caput, que “todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Puiblico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-
-lo para as presentes e futuras geracdes”. Frisa,
ademais, que “as condutas e atividades consi-
deradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes
penais e administrativas, independentemente da
obrigagdo de reparar os danos causados” (§ 3°).
Como se percebe, a luta por um meio ambiente
equilibrado detém indiscutivel nétula jusfun-
damental (porque estd ligada a garantia de
vida digna), constitui interesse difuso (porque
interessa a cada um e a todos) e se estriba em
vetor de forte cardter publicista (cuidando-
-se de um inescusédvel dever que enlaca, em
tonica cooperativa, qualquer pessoa — fisica
ou juridica— e qualquer poder — privado ou
publico). Ndo por outra razdo, a tutela consti-
tucional ambiental é a inica a admitir, ao lado
da tutela constitucional da ordem econémica
e financeira (art. 173, § 5%, CF), a responsabili-
dade penal da pessoa juridica, quebrando um
paradigma secular do Direito Penal (societas
delinquere non potest) e ensejando, a0 menos
em tese, a imputac¢ao de crimes ambientais ao
préprio Estado (v. art. 32 da Lei n. 9.605/1998).

De outrabanda, ja estd adquirido que o concei-
to de meio ambiente humano, como ensaiado
nas Declaragdes de Estocolmo (1976) e do Rio
de Janeiro (1992), compreende e recobre, em
indissoltvel unidade gestaltica, as nogdes de
meio ambiente natural, meio ambiente articial,

meio ambiente cultural e o préprio meio am-
biente do trabalho. Esse reconhecimento, longe
de ser mera elucubragdo académica, deriva
da vontade do préprio Poder Constituinte
origindrio, como se vé, p. ex., no art. 200, VIII,
da Constitui¢do Federal. E, ndo sem razao,
a mesma Constitui¢do também garante aos
trabalhadores o direito fundamental a “redugdo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de satde, higiene e seguranca” (art. 72,
inciso XXII). Isso significa que, se o valor social
do trabalho constitui um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 12, inciso
IV), e se a ordem social tem como base o pri-
mado do trabalho (art. 193), no mesmo passo
em que a ordem economica estd fundada na
valorizacdo do trabalho humano (art. 170, caput),
é de rigor entender que ndo estd em causa, em
tais postulados constitucionais, a seguranca e
a universalidade de qualquer trabalho, como
se o ideal do pleno emprego (art. 170, VIII) se
bastasse com a tendencial ocupa¢ao de toda a
popula¢do economicamente ativa, inclusas as
ocupagoes vis, desumanas e precarias.

A magnifica importancia que o mundo do
trabalho logrou auferir no bojo da Carta de
5.10.1988 nao prescinde de um enlace vigo-
roso de toda a sua semantica com a ideia do
trabalho decente, para emprestar a expressao
ja consagrada pela Organizac¢ao Internacional
do Trabalho. E, por trabalho decente, hd que
se entender trabalho digno, limpo, sauddvel e
seguro. Sem esses quatro predicamentos — ou,
como queiram, sem o primeiro, que termina
abarcando os demais —, o trabalho que acaso
existir podera ter valor econdmico, mas ja-
mais o terd social; serd trabalho humano, mas
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desvalorizado, porque desvalioso; e, se tiver
plenitude, serd pleno em sentido meramente
econdmico, jamais em acep¢ao petica. Mas o
“pleno emprego” constitucional obviamente
ndo pode ser uma grandeza puramente econ6-
mica. E, também, sendo antes e sobretudo, uma
grandeza juridica — e, logo, ética. Trabalho
indigno, porque sujo, doentio e/ou inseguro,
deve ser repensado, reformulado e recuperado;
e, se irremediavelmente indigno, deve ser pre-
ferencialmente abolido (para o que servirdo,
afinal, as técnicas de mecanizag¢ao e de automa-
¢30). Oualguma conjuntura econdémica poderia
justificar, em nossa quadra civilizatéria, o
emprego de mio de obra escrava? Decerto que
nao. Logo, buscar a dignidade no trabalho — o
que envolve promover habitats laborais higidos
(= meio ambiente do trabalho equilibrado) —
é dever constitucional que também deriva do
art. 225 da Constitui¢do, para a sociedade civil
e fundamentalmente para o Estado.

Compreendamos melhor, porém, essa bino-
mia autoimplicada.

2. Trabalho decente e meio ambiente
laboral higido. O art. 161 da CLT

No plano infraconstitucional, hd muito
estd sedimentado o papel tuitivo do Estado
em relacdao a qualidade do meio ambiente
do trabalho, para o que o poder publico, em
sua esfera administrativa, sempre teve papel
nuclear. Recorde-se, a prop6sito, o que estd dis-
posto no art. 161 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho: “O Delegado Regional do Trabalho,
a vista do laudo técnico do servico competente
que demonstre grave e iminente risco para o
trabalhador, poderd interditar estabelecimento,
setor de servigo, mdquina ou equipamento, ou
embargar obra, indicando na decisdo, tomada
com a brevidade que a ocorréncia exigir, as
providéncias que deverdo ser adotadas para
prevengdo de infortiinios de trabalho” (com a
redagao daLein. 6.514/1977).E é esse o ponto
que nos move as presentes reflexoes.

Muito embora a CLT, em seu texto original,
atribua tais poderes ao “Delegado Regional do

Trabalho” — correspondente ao atual Supe-
rintendente Regional do Trabalho e Emprego
—,abusca por maior concretude prética dessa
disposi¢ao implicou natural delegacdo dessas
aptidoes aos Auditores Fiscais do Trabalho,
diante da grandeza dos direitos fundamentais
em jogo, a alcancar a vida, a satde e a integri-
dade psicossomética dos trabalhadores, como
também pela sua inevitdvel difusao (utart. 225,
caput, CF): tutela concentrada e inflexivel é
tutela estéril em sede de interesses difusos. Por
isso, com excelentes razoes praticas e tedricas,
a delegacdo dos poderes do art. 161 da CLT
aos AFTs converteu-se em praxe administra-
tiva plenamente sedimentada no Brasil, até
porque legitima nas causas e nos efeitos. De
acordo com a Presidente do Sindicato Nacional
dos Auditores Fiscais do Trabalho (SINAIT),
apenas o Estado do Rio de Janeiro ainda nio a
havia adotado (Fonte: <http://www.sinait.org.
br/?r=site/noticiaView&id=7823> Acesso em:
30 jul. 2013).

Praxe legitima nas causas, como dito. Porque
sdo precisamente os Auditores Fiscais do Tra-
balho os profissionais que estdo em contato
didrio com as mais variadas situagdes de grave
e iminente risco a vida, a sadde e a integridade
psicossomdtica dos trabalhadores. Porque,
tanto quanto os superintendentes, detém o
necessario preparo técnico para avaliar a ne-
cessidade de interditar ou embargar (mesmo
porque ndo é a formacdo, a especializagdo
ou o conhecimento o que necessariamente
distinguira, nas diversas superintendéncias,
a pessoa do superintendente de cada um dos
seus auditores subordinados).

E praxe legitima nos efeitos. Porque tais
delegacoes consubstanciam, a rigor, medida
descentralizadora perfeitamente afinada com
o principio constitucional da eficiéncia (art. 37,
caput, CF), informador dos servi¢os publicos,
como também com o imperativo constitucio-
nal de tutela da dignidade humana, epicentro
axiolégico da nossa Carta Magna (art. 19,
III), ja que a tutela concentrada e indelegével
importaria, no dia a dia, em insuficiéncia de
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tutela, notadamente nas unidades federativas
economicamente mais desenvolvidas, em que
o empreendedorismo pulveriza-se em inicia-
tivas empresariais as mais diversas, em todo o
territério e em todos os segmentos.

3. Competéncia administrativa para
interdicoes e embargos. O caso de
Rondoénia

A despeito, porém, dessa dupla legitimidade,
a Superintendente Regional do Trabalho e
Emprego no Estado de Rondonia (SRTE-RO)
viu-se animada a suspender a competéncia ad-
ministrativa dos Auditores Fiscais do Trabalho
para interditar mdquinas e embargar obras,
mesmo quando constatada situa¢ao de grave
e iminente risco para a satude ou seguranca
do trabalhador. Na contramao da eficiéncia
administrativa, avocou para si a competéncia
legal origindria do art. 161 da CLT, minando
um modelo jd consagrado, e assim se fechou
em copas. A fatidica resolu¢io foi publicada
no Didrio Oficial da Unido — DOU do dia 23
de julho de 2013, por meio da Portaria n. 66,
de 22 de julho de 2013.

Como nao poderia deixar de ser, a abrupta
medida causou profundo desconforto e in-
tensa reclamacao por parte dos mais diversos
setores, em especial aqueles preocupados
com a temdtica da satde e seguran¢a no
trabalho. Mereceu, inclusive, nota publica de
repudio emitida pela Associagao Nacional dos
Procuradores do Trabalho (Fonte: <http://
www.anpt.org.br/index1.jsp?pk_assoc_infor-
me_site=18587&exibe_mais=n> Acesso em:
30 jul. 2013).

E a grita tem fundo de razdo. O Brasil é dono
de uma vergonhosa estatistica de acidentes de
trabalho, figurando entre os primeiros no
ranking mundial. O ntimero total de acidentes
laborais registrados no Brasil aumentou de
709.474 casos em 2010 para 711.164 em 2011.
O ntmero de 6bitos também registrou sensi-
vel incremento: de 2.753 mortes registradas
em 2010, alcangamos 2.884 mortes em 2011.
Quanto ao Estado de Rondonia, no particular,

passou de 5.101 acidentes de trabalho em 2009
para 5.280 em 2010 (Fonte: <http://www.tst.
jus.br/web/trabalhoseguro/dados-nacionais>
Acesso em: 30 jul. 2013). A contradigao é evi-
dente: concentrar-se-do0 competéncias onde
justamente cumpria dissemina-las, aumentando
o efetivo de auditores e os empoderando.

Enfatize-se, pois: a Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego no Estado de Ron-
donia, em uma sé canetada e sem qualquer
justificativa plausivel:

a) alterou disposi¢ao administrativa legi-
timamente sedimentada em praticamente
todo o pais, consistente em delegar aos
Auditores Fiscais do Trabalho a competéncia
administrativa para interditar estabeleci-
mento, setores de servico, mdquinas ou
equipamentos, ou embargar obras, em caso
de constatacio de grave e iminente risco ao
trabalhador;

b) fragilizou todo um fluxo de crescente
preocupag¢do com a temadtica da saide e da
seguranca do trabalhador, que é questao
de inexordvel interesse piiblico primdrio,
expressa hd décadas em convengdes inter-
nacionais (tal qual a Convengao n. 155 da
OIT — Decreto n. 1.254, de 29.9.94), em
disposi¢des normativas internas (a exemplo
da Politica Nacional de Seguranca e Saide
do Trabalho — PNSST, promulgada pelo
Decreton.7.602,de 7.11.2011) e em valiosos
programas institucionais (como, recente-
mente, o Programa “Trabalho Seguro”, do
Tribunal Superior do Trabalho);

¢) combaliu o pacto republicano de soli-
dariedade em prol da prote¢io do meio
ambiente (nele incluido o do trabalho),
firmado em sede constitucional (art. 225,
caput); e

d) instaurou um desnecessdrio quadro
de potencial retrocesso socioambiental,
atritando com a cldusula de fomento a
crescente melhoria da condigado social dos
trabalhadores (art. 7%, caput, CF) e com o
préprio principio da progressividade dos
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direitos sociais (art. 25 do Pacto de San José
da Costa Rica).

4. Poderes-deveres dos auditores
fiscais do trabalho: interpretacao
conforme

A despeito dos concretos fatores que por-
ventura tenham motivado tal ato infralegal
— mesmo porque nao dados claramente a
conhecer —, algumas premissas sdo inarre-
déveis. A uma, é dever funcional de qualquer
agente publico cumprir a Constitui¢ao Federal
e guiar-se pelos principios nela insculpidos,
o que alcanca a tutela de salvaguarda do
inaliendvel direito a vida, a saude e ao meio
ambiente equilibrado (inclusive o laboral).
“Estrita legalidade”, para o agente publico, nao
pode ser mera literalidade legal; tem de ser,
para tudo e para todos, legalidade estritamente
material, i. e., legalidade ancorada nos valores
constitucionais mais evidentes. Nessa medida,
se compete a Unido proteger o meio ambiente
e combater a poluicio em qualquer de suas
formas (em concorréncia com os demais entes
federativos), e se ainda lhe cabe, nesse contexto
(mas agora privativamente), organizar, manter
e executar a fiscaliza¢ao do trabalho (v. art. 21,
XXIV, c.c. art. 23, VI, CF), esté fora de davidas
que nenhum AFT pode se furtar do inapeldvel
dever funcional de assegurar a integridade
da vida humana, razdo ultima que legitima
a existéncia do préprio Estado e de toda a
aparelhagem administrativa que o compde.
Nessa esteira, retirar do auditor em servigo
a possibilidade de interditar estabelecimento
ou de embargar obra em situacoes de pericli-
tancia, onde ha risco grave e iminente para
a satde ou seguranc¢a dos trabalhadores em
atividade, é coarctd-lo em sua missdo consti-
tucional, atraindo para a Unido, nos termos do
art. 37, § 69, da CF, possivel responsabilidade
pelos danos que resultarem da insuficiéncia de
prote¢do deliberadamente engendrada.

O Direito, porém, héd de encontrar os seus
proprios caminhos. Como bem se sabe, estd
insofismavelmente acolhido, na seara penal, o

instituto da legitima defesa, inclusive de tercei-
ro. Na dic¢do do art. 25 do CP, “[e]ntende-se
em legitima defesa quem, usando moderada-
mente dos meios necessdrios, repele injusta
agressio, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem” (g. n.). Ora, mesmo na auséncia de
delegacdo administrativa expressa (que passa
a faltar em Rondodnia, a mercé da Portaria n.
66/2013), poderéd o auditor, como qualquer
cidadio, agir funcionalmente para repelir in-
justa agressdo, atual ou iminente, a integridade
psicossomadtica dos trabalhadores, si et quando
estiverem submetidos a certo ambiente laboral
desequilibrado. A lei os escudard. Dai que,
malgrado ausente uma expressa delegacao
administrativa, poderd o Auditor Fiscal do
Trabalho em diligéncia, uma vez identificado
o risco grave e iminente de dano a vida e/
ou a saude dos trabalhadores, lancar mdo dos
meios materiais ou administrativos necessdrios
para arrostar tal perigo, desde que o faga com
moderagio (= proporcionalidade). Como é de
facil inferéncia, a protecao da vida humana é
mais que um encargo administrativo; é um
dever humanitério.

Dito de outro modo, uma simples portaria
administrativa ndo pode e jamais pode-
rd subverter a légica natural dos modelos
normativos, sobrepondo-se a Constitui¢ao
Federal e fazendo tabula rasa do que adminis-
trativamente ja estava legitima e corretamente
sedimentado. Na espécie, é fato que, sem qual-
quer argumento, langou-se uma preocupante
névoa de vulnerabilidade por sobre toda uma
coletividade social que desfruta do direito a
indenidade fisica e mental — pela qual, vimos,
somos todos responsédveis, a0 menos em al-
guma medida (art. 225, caput, CF). O bem
juridico tutelado, qual seja, a vida humana
em todos os seus desdobramentos seménticos
(saude publica, integridade individual fisica e
mental, autorrealizagdo etc.), demanda ampla
protecdo e respeito, inclusive por parte do
poder publico; e, em sede ambiental, a¢des
de cunho eminentemente preventivo. O advir
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de um surreal ato administrativo que, em
esséncia, obriga Auditores Fiscais do Trabalho
a se absterem de proteger o trabalhador que
se encontra sob risco de morte ou acidente
iminente, perfaz uma desconcertante anti-
poda politica dos principios da prevengao
e da precauc¢do, que deveriam reger toda a
matéria jusambiental (o que inclui o meio
ambiente do trabalho, tanto mais quando é
o préprio Estado a reconhecer que “[o] atual
sistema de seguranga e satide do trabalhador
carece de mecanismos que incentivem medidas
de prevengdo” — v. Politica Nacional de Segu-
ranga e Satide do Trabalhador, Brasilia, MTE,
29.12.2004). Mais que uma singela retracido
administrativa de atribuigdes, articulou-se
uma inexplicdvel afronta a legalidade material,
ao prevencionismo labor-ambiental e a prépria
sensibilidade profissional.

5. A guisa de concluséo: reconsiderando
o direito a luz dos fatos

Em 3 de dezembro de 2013, todavia, emergi-
ram finalmente as esperadas luzes nos juizos da
Superintendéncia Regional de Ronddnia. Com
a publicac¢ao da Portaria n. 122/2013, a Supe-
rintendente voltou a “[d]elegar Competéncia
aos Auditores Fiscais do Trabalho em exercicio
na circunscrigao da Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego em Rondénia, inclusive
aos integrantes dos grupos méveis de fiscaliza-
¢ao para interdigdao de estabelecimento, setor de
servico, mdquinas, equipamentos ou embargar
obras, quando constatarem situagdo de grave
e iminente risco para satide ou seguranga dos
trabalhadores, nos termos do art. 161 da Con-
solidagao das Leis do Trabalho, comunicando e
dando ciéncia imediatamente a Superintendente
por meio de comunicagdo disponiveis no local.
Quando o local nao oferecer nenhuma possibili-
dade, esse comunicado deverd ser feito no retorno
do Auditor Fiscal a SRTE, em Porto Velho”.

E, se o fez, ndo fez sem um forte choque de
realidade, diga-se. Com efeito, a decisao admi-
nistrativa veio a lume depois que um embargo
de obra determinado por auditores fiscais do

trabalho — a altura sem delegacao — evitou, a
rigor, tragédia que provavelmente comprome-
teria a vida de cerca de quarenta trabalhadores,
em obras de hidrelétrica situada na jurisdicao
de Ariquemes. Leia-se, a proposito, a noticia na
pédgina do SINAT (Fonte: <https://www.sinait.
org.br/?r=site/noticiaView&id=8593> Acesso
em: 16 dez. 2013):

Decisio da Superintendente foi tomada
depois que embargo determinado por Audi-
tores Fiscais do Trabalho evitou tragédia que
poderia matar mais de 40 trabalhadores em
obra de hidrelétrica

A Superintendente Regional do Trabalho e
Emprego em Rondénia, Ludma de Oliveira
Correa Lima, assinou a Portaria n. 122, de 3
de dezembro, publicada no Didrio Oficial da
Uniao nesta sexta-feira, 6, restabelecendo a
delegacdo de competéncia a Auditores Fiscais
do Trabalho para interditar maquinas e em-
bargar obras. Desta vez, o texto da Portaria
ndo apresenta restri¢des como a reda¢do da
Portaria publicada em 31 de julho, que previa
que as acdes dos Auditores Fiscais deveriam
ser “em consondncia” com a Superintendente.
Agora, 0 texto prevé apenas que os atos deve-
rao ser comunicados a Superintendéncia e,
quando ndo houver condigdes para isso, 0
comunicado poderd ser feito posteriormente.

A Portaria delega, ainda, competéncia ao
Chefe do Nucleo de Segurancga e Saude no
Trabalho (NEGUR) para suspender o em-
bargo ou interdigdo.

Esta é uma boa noticia para os Auditores
Fiscais do Trabalho de todo o pais, em es-
pecial para os lotados em Rondoénia, e para
o Sinait, que desde meados deste ano, tem
buscado o restabelecimento da competéncia
nos Estados da Paraiba, Parand, Rondonia e
Rio de Janeiro, onde atos dos Superinten-
dentes proibiram a categoria de agir com
autonomia nos casos de embargos e interdi-
¢Oes em situagdes de grave e iminente risco
para os trabalhadores. Além das denuncias,
mobiliza¢oes, notas publicas, o Sindicato
articulou com o deputado Amauri Teixeira
(PT/DBA), a apresentagao do Projeto de Lei
—PL n. 6.742/2013, que ja tem como relator
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o deputado Policarpo (PT/DF), na Comissdo
de Trabalho, de Administra¢do e Servico
Publico — CTASP.

Tragédia evitada

Segundo relatos do Delegado Sindical do
Sinait no Estado, Juscelino Durgo, a equipe
quatro Auditores Fiscais do Trabalho ins-
pecionou as instalagdes de trés Pequenas
Centrais Hidrelétricas — PCHs do grupo
Canaa Geragao de Energia S/A., todas locali-
zadas na regiao da Ariquemes, a cerca de 200
km de Porto Velho, no dia 12 de novembro.
Duas das trés PCHs foram embargadas, por
intmeras irregularidades que colocavam
em risco a integridade fisica e a saude de
trabalhadores.

Numa delas, a PCH Jamari, entre os itens
embargados constava uma ensecadeira, res-
ponsavel pelo desvio do leito do Rio Jamari,
para que um numero de aproximadamente
40 a 50 trabalhadores trabalhassem por tras
dela, na constru¢dao de um vertedouro em
contraforte. O embargo foi determinado
em razao de cavas, fraturas e até mesmo
infiltracdes, demonstrando a iminéncia
de seu rompimento, o que causou imensa
preocupacio a equipe de Auditores Fiscais
do Trabalho.

Mesmo com restri¢cdes, os Auditores Fiscais
decidiram proceder o processo de embargo,
fazendo contato telefénico direto com a
Superintendente informando que, diante
da situacdo encontrada, lavrariam o Termo
de Embargo. Informaram a ela que o caso era
muito grave, e que em razao disso quebra-
riam o protocolo e ji providenciariam o
proprio Termo, bastando a numeragio e a
assinatura para validd-lo. Tudo foi resolvido
via e-mail, para que o documento fosse en-
tregue a empresa no mesmo dia. A Superin-
tendente entendeu a situag¢do e providenciou
o documento.

A decisdo foi acertada, pois, na manha do
dia seguinte, dia 13 de novembro, apds a
empresa retirar os equipamentos que faziam
parte da estrutura que viabilizava a obra do
vertedouro em construcao, e também os
mais de 40 trabalhadores que laboravam no
local, houve o rompimento da ensecadeira. O
leito do rio retornou a sua posi¢do anterior,

o que, fatalmente, teria causado a morte de
todos os trabalhadores que estavam no local,
caso o embargo nio tivesse ocorrido e sido
cumprido com celeridade.

A situagdo foi imediatamente informada a
Superintendente. Ela, ciente da responsabi-
lidade que teria assumido pelo simples fato
do atraso na lavratura do Termo de Embargo,
comprometeu-se com os Auditores Fiscais do
Trabalho a restabelecer a delegacdo direta a
categoria para realizar os embargos e interdi-
¢Oes em situagdes de grave e iminente risco a
integridade fisica e a satide dos trabalhadores
rondonienses. O acidente teria tragicas con-
sequéncias aos diversos pais de familias, que,
por certo, teriam suas vidas ceifadas naquela
manha. Ela cumpriu o que prometeu e a
Portaria estd publicada nesta sexta-feira, 6,
no Didrio Oficial da Unido.

Este fato serd divulgado pelo Sinait as autori-
dades do Ministério do Trabalho e Emprego,
aimprensa, a todos os Delegados Sindicais do
Sindicato e aos Superintendentes Regionais
do Trabalho, especialmente os titulares dos
Estados da Paraiba, Parand e Rio de Janeiro,
onde a proibi¢ao continua valendo.

Pois bem. Para além dos graves fatos narra-
dos, por um lado, e, por outro, da inequivoca
tessitura constitucional, do legitimo interesse
das classes trabalhadoras e do resguardo a
vida humana, era o préprio bom-senso a ditar
que as autoridades competentes ndo se resig-
nassem com os termos da malsinada Portaria
n. 66/2013, impugnando-a na devida forma,
com presteza e no foro apropriado. E qual
seria o foro? Para nés, inequivocamente, a
Justica do Trabalho, uma vez que o ato publico
questionado interfere com bens da vida sob a
sua imediata competéncia (v. art. 114, IV, CF
e Sumula n. 736 do STF).

Felizmente, a intervencao judicial nao foi
necessaria. Antes dela, a realidade recompds a
condi¢do juridica ideal. Mas & comunidade juri-
dica ficou o alerta. Quem vé o mal e se omite,
abona-o. E quando ¢ o Estado a se omitir, em
detrimento da pessoa humana, vale mais atirar
a primeira pedra.
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Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

Processo: 0001117-52.2011.5.15.0081

Recurso Ordinério

TRT 152 Regiao — 62 Turma — 112 Camara

Recorrente: Usina Santa Fé S.A.

Recorridos: Ministério Publico do Trabalho — Prt/152 Regiao
Origem: Vara do Trabalho de Matao

Juiz Sentenciante: Renato da Fonseca Janon

Ementa:

“ACAO COLETIVA. INTERESSE INDIVIDUAL HOMOGENEO. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. CORTADOR DE CANA.
PAGAMENTO POR PRODUCAO. PROIBICAO. SINGULARIDADE DA ATIVIDADE.
POSSIBILIDADE. RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AO VALOR
SOCIAL DO TRABALHO. 1. O Ministério Publico do Trabalho, como é cedi¢o, possui
legitimidade para tutelar interesses individuais homogéneos, além, obviamente, dos difusos
e dos coletivos. 2. In casu, ndo héd de se falar em interesse individual heterogéneo, tal
como pretende a reclamada. O fato de todos os trabalhadores serem cortadores de cana
e receberem por producdo configura, indubitavelmente, a origem comum apta a ensejar
a aplica¢ao do art. 81, paragrafo tnico, inc. III, do Cédigo de Defesa do Consumidor. O
que se pretende, na verdade, é conferir nova nomenclatura a instituto ja definido pelo
referido dispositivo legal. 3. A proibi¢dao do pagamento por produgao, no caso especifico
dos cortadores de cana, é medida impeditiva de retrocesso social. Como ¢é sabido, nesse
caso existe um estimulo financeiro capaz de levar o trabalhador aos seus limites fisicos
e mentais para que, mesmo assim, aufira saldrio mensal aviltante e incapaz de suprir as
necessidades basicas proprias e as de sua familia. 4. Nao se deve concluir pela proibi¢ao
do pagamento por produgao para todas as profissoes, mas tao somente para aquelas cujas
peculiaridades as tornem penosas, degradantes e degenerativas do ser humano. E o caso
dos cortadores de cana, embora nao exclusivamente. 5. Deve-se entender, de uma vez
por todas, que o cortador de cana remunerado por produc¢io nao trabalha a mais porque
assim deseja. Muito pelo contrario: ele trabalha a mais, chegando a morrer nos canaviais,
unicamente porque precisa. Sua liberdade de escolha, aqui, ¢ flagrantemente tolhida pela
sua necessidade de sobreviver e prover sua familia. 6. A dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho, Fundamentos da Republica Federativa do Brasil, devem impedir
a manutengao de uma situacao que remonta aos abusos cometidos durante a 12 Revolugao
Industrial, de modo que a coisifica¢do do ser humano que trabalha nos canaviais é realidade
que ndo se admite ha muito tempo.”
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Inconformada com a r. sentenca de fls.
1418/1529, recorre areclamada (fls.1538/1551).

Em suas razdes de recurso ordindrio, alega,
preliminarmente, que o feito deve ser extinto
sem resolu¢do de mérito, haja vista eventual
ilegitimidade ativa do 6rgao ministerial para
tutelar suposto direito individual heterogéneo.
No mérito, sustenta que o pagamento por
produgdo ¢é autorizado pela lei, de modo que
o Poder Judicidrio equivocou-se ao proferir
sentencga proibindo a reclamada de remunerar
seus empregados por unidade produzida. Por
derradeiro, alega que a imposi¢do de multa
em caso de desobedecimento da obriga¢ao de
ndo fazer imposta judicialmente ndo encontra
amparo legal e, se mantida, acarretard enrique-
cimento ilicito do recorrido.

O Ministério Publico do Trabalho, por
intermédio de seu digno representante, Dr.
Rafael de Aratijo Gomes, contrapds-se aos
argumentos apresentados, concluindo pela
necessidade de manutengao da r. sentenga
proferida (fls. 1559/1564).

E o relatério.

ADMISSIBILIDADE

Conhego do recurso interposto porque
presentes os requisitos de admissibilidade.

DAS PRELIMINARES ARGUIDAS PELA
RECLAMADA

Em suas razoes de recurso ordindrio, a
reclamada esfor¢ou-se por demonstrar, por
intermédio de preliminares e prejudiciais,
que o mérito da questdao ndo deve ser julgado.
Basta, para tanto, notar o quao extensa foi
sua argumentagdo no que toca a tentativa de
convencer este E. TRT a acatar alguma das
intmeras preliminares arguidas.

De maneira geral, alegou que o tema
envolvendo o pagamento por unidade de
producio, especificamente no caso dos corta-
dores de cana-de-agtcar, diz respeito a tipico
interesse individual heterogéneo, o que afasta
a legitimidade de atuagao do 6rgdo ministerial.

Aliado a isso, sustentou que a Ag¢do Civil
Publica julgada procedente pelo magistrado
de 12 Instancia carece de objeto, haja vista a
tomada de compromisso de ajustamento de
conduta as previsoes legais perante o Minis-
tério Publico do Trabalho. Por fim, construiu
fundamentacio no sentido de demonstrar que
0 pagamento por producdo é permitido pela
legislacao em vigor, de modo que ar. sentenca
feriu o principio da legalidade.

Em sintese, esses foram os argumentos
apresentados pela reclamada, muito embora
estejam eles apresentados em diversos topicos
que, de uma maneira ou de outra, repetem-se
sucessivamente.

A despeito de a r. sentenga proferida ter
enfrentado todos os 6bices de mérito apre-
sentados, utilizando-se de persuasdo racional
refinada e precisa — com a qual concordo
plenamente, a importancia juridica e social da
causa, e também o dever, impulsiona a andlise,
ainda que breve, dos pontos obstativos apre-
sentados pela reclamada.

Fis, entdo, os fundamentos.

DA PERDA DE OBJETO DA ACAO

Como primeiro ponto, a reclamada alega
que a acdo que ensejou a presente discussdo
perdeu o objeto, sendo inaplicdveis os funda-
mentos da sentenca. Afirma, a fim de justificar
sua defesa, que os trabalhadores possuem
condi¢oes dignas de trabalho, mormente com
aassinatura, sem resisténcia, do TAC proposto
pelo Ministério Publico do Trabalho.

Prima facie, afasto a preliminar apresentada,
de modo que ndo assiste razdo a reclamada.

Da ata de audiéncia realizada na sede da
PTM Araraquara, f. 720, constou expressamente,
item 3, que a a¢do prosseguiria com relacdo
ao pedido referido no item 8, letra “e”, para
julgamento de mérito, ndo sendo abrangido
por concilia¢do ou desisténcia. Portanto, beira
a mé-fé a alegagdo da ré.

Ora, se a Agao Civil Pablica que originou a
presente discussdo tivesse perdido seu objeto,

152 <@ RevistA TRABALHISTA DIReiTo £ Processo — Ano 12 — N. 46

10 - Anamatra 46 A 02.indd 152

17/3/2014 18:17:58



areclamada ndo se esfor¢aria para demonstrar
que o pagamento por unidade de producao é
legal. Isso porque o dnico e exclusivo objeto
da a¢ao ajuizada pelo Ministério Publico do
Trabalho foi impedir o pagamento por produgao
dos cortadores de cana que laboram para a
reclamada.

Os fundamentos apresentados pela reclama-
da, nesse topico especificamente considerado,
apresentam inegavel deficiéncia técnico-pro-
cessual, pois afirmar que a A¢ao Civil Publica
perdeu o objeto seria exatamente 0 mesmo que
reconhecer a procedéncia do pedido formulado
pelo 6rgao ministerial. Isso tudo em termos
préticos, obviamente.

Nessa cadéncia, a perda do objeto ocorreria
se a reclamada afirmasse nao mais remunerar
seus empregados em razao da quantidade
produzida. Evidentemente que a pretensdo
resistida, apta a justificar a atuagao ministerial,
ainda perdura.

Nio fosse assim e a reclamada teria aderido, de
maneira integral, ao termo de compromisso
de ajustamento de conduta proposto pelo
Ministério Publico do Trabalho, o qual com-
batia a famigerada prética de pagamento por
produgdo aos cortadores de cana.

J& que ndo aquiesceu, em dmbito extrajudi-
cial, em se abster de remunerar seus empregados
em razdo da produgdo aferida, a acdo coletiva
foi ajuizada como dnica maneira de pacificar
o ponto conflitivo restante.

Sendo assim, por 6bvio, ndo hé que se falar
em perda do objeto da agao civil pablica que
ensejou o atingimento do presente momento
processual, de modo que afasto a primeira
preliminar.

DA ILEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO

Em segundo lugar, a reclamada afirma que
o interesse envolvido no presente caso é evi-
dentemente heterogéneo, cuja consequéncia
processual é o afastamento da legitimidade de
atuacao do Ministério Publico do Trabalho.

Argui, assim, que nao existe origem comum
que una os trabalhadores, pois a situacdo de
cada um deles deve ser analisada individual-
mente.

Primeiramente, consigne-se que, na hip6tese
vertente, 0 Ministério Piblico do Trabalho pediu
e obteve, em face da recorrente, a condenagdo
para se abster de remunerar seus empregados,
envolvidos na atividade de corte manual de
cana-de-agucar, por unidade de produgao, sob
pena de multa de R$ 1.500,00 (mil e quinhentos
reais) por trabalhador atingido, a cada més em
que se verificar o descumprimento.

Assim, luzidio que se trata de tutela de in-
teresses difusos, ndo havendo a determina¢io
dos sujeitos atingidos, pois os atuais e futuros
empregados serdo beneficiados com a prote¢ao
do bem maior que é a satde e a vida.

Efetivamente, ndo se pretendeu e nao se
obteve, em face da recorrente, nesta Acdo Civil
Publica o pagamento de repara¢des pecunia-
rias individuais, para satisfazer determinados
empregados, mas o cumprimento da obrigacao
de nao fazer, a fim de sanar de forma coletiva
e indivisivel, a pratica funesta do pagamento
por producdo.

Tratando-se da defesa de interesses cole-
tivos e difusos, adequado se mostra o uso da
ACAO CIVIL PUBLICA, nos termos da Lei
n. 7.347/85, art. 12, IV, c.c. com art. 129, III,
da Constitui¢do Federal e art. 83, III, da Lei
Complementar 75/93.

Ainda que nio se tratasse de direitos di-
fusos, mas sim de individuais homogéneos, é
patente a legitimidade do Ministério Publico
do Trabalho.

A tutela coletiva dos direitos na Justica
representa, conforme afirma Ada Pellegrini
Grinover, uma verdadeira revolu¢ao, cujo
escopo maior é a garantia da universalidade
da jurisdi¢ao:

A maior revolugido talvez se tenha dado

exatamente no campo do processo: de um

(1) GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo. Estudos e Pare-
ceres. Sao Paulo: DPJ, 2009. p. 249.
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processo individualista a um modelo social,
de esquemas abstratos a esquemas concre-
tos, do plano estético ao plano dinidmico,
o processo transformou-se de individual
em coletivo, ora inspirando-se no sistema
das class actions da common Law, ora estru-
turando novas técnicas, mais aderentes a
realidade social e politica subjacente. Tudo
isso alterou o quadro do acesso a Justica, fa-
cilitado por intermédio dos portadores, em
juizo, dos interesses transindividuais, que se
substituem aos litigantes a titulo individual,
fracos do ponto de vista econémico e orga-
nizacional, e que simplesmente ndo levavam
suas pretensdes ao Poder Judicidrio. E com
isso também se desenhou uma nova reali-
dade para o principio da universalidade da
jurisdi¢do, a qual se abriu a novas causas e
a novos titulares de conflitos.

Sob tal prisma, busca-se atualmente a
permissao para que o maior numero de le-
soes, ainda que individualmente de pequena
repercussio, seja coletivamente sanado pela
Justica ou no ambito extrajudicial, de forma a
se obter a necessaria pacificagdo social. Nesse
sentido, a pretensdo da recorrente de obrigar,
com o provimento de seu apelo, cada traba-
lhador individualmente lesado a buscar o seu
direito fora da tutela coletiva é, antes de mais
nada, um enorme retrocesso, sob o aspecto
processual, social e doutrinario. E a efetiva
negacao do direito.

Efetivamente, é dificil acreditar que a re-
clamada defenda uma tese tao reaciondria em
matéria de tutela coletiva dos direitos funda-
mentais, que ja foi ultrapassada pelos avancos
da ciéncia processual contemporanea.

E bem verdade que até pouco tempo ainda
se viam decisdes que pretendiam restringir a
legitimidade do Ministério Ptblico do Traba-
lho, retirando-lhe a possibilidade de tutela dos
direitos e interesses individuais homogéneos.

Todavia, essas decisdes, invariavelmente,
foram reformadas pelas Cortes superiores,
pois esse entendimento ofendia a Constituigao

Federal e a Lei Complementar n. 75/93, art. 62,
inciso VII, alinea “d”, desconsiderava uma das
razdes de ser das acdes coletivas: eliminar as
leses de massa, julgando-as em uma sé ac¢ao
(tutela coletiva de direitos).

Bem por isso, a restricdo que se encontrava a
defesa dos direitos individuais homogéneos pelo
Ministério Publico do Trabalho, foi reformada
pelo e. Supremo Tribunal Federal, que assim
decidiu no caso:

O Ministério Publico do Trabalho interpos
RE (fls. 471/494) para que fosse reconhecida
sua legitimidade processual para defesa de
interesses individuais homogéneos, com
fundamento em precedentes do STE. O RE
foi admitido (fls. 533/534). A PGR opinou fa-
voravelmente a pretensdo do Recorrente (fls.
541/545). Destaco do parecer: .. O E. Supre-
mo Tribunal Federal, por ocasido do julga-
mento do Recurso Extraordindrio 213.015-0,
Relator Ministro NERI DA SILVEIRA, DJ de
24.05.2002, fixou o entendimento de que,
independentemente da prépria lei fixar o
conceito interesse coletivo, ele é conceito de
direito constitucional, “na medida em que a
Carta Politica dele faz uso para especificar
as espécies de interesses que compete ao
Ministério Publico defender (CF art. 129,
III)”. Reportando-se ao RE 163.231-3/SP, o
E. Ministro NERI DA SILVEIRA recordou
que, naquele julgado, a Corte havia fixado o
entendimento de que sio direitos “.. coletivos
aqueles pertencentes a grupos, categorias
ou classes de pessoas determindveis, ligadas
entre si ou com a parte contrdria por uma
relagao juridica base” e que os “Direitos
ou interesses homogéneos sio os que tém
a mesma origem comum (art. 81, III, da
Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990)
constituindo-se uma subespécie de direitos
coletivos” (fls. 543). O acérdao recorrido
estd em confronto. Dou provimento ao RE.
Publique-se. Brasilia, 17 de dezembro de
2003. Ministro NELSON JOBIM, relator (RE
n. 393.229, publicado em 2.2.2004.)

Percebe-se, assim, que a Suprema Corte ja
firmou jurisprudéncia no sentido de que os
interesses individuais homogéneos, para os fins
da tutela coletiva, sio subespécie de direitos
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coletivos. Entdo, a disposi¢do no art. 83, in-
ciso III, que afirma que cabe ao Ministério
Publico do Trabalho o ajuizamento de agdes
civis publicas para a tutela de direitos coletivos
dos trabalhadores abrange tanto os direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos.

Assim, analisando-se o recurso da ré, per-
cebe-se que estamos diante de um pleonasmo,
ou seja, inventou-se um novo nome para a
mesma a tese, antiga, ja rejeitada pela Corte
Suprema. Requentou-se a tese, agora sob o
pomposo nome de tutela dos “interesses he-
terogéneos”, contudo, trata-se da mesma tese
retrégrada, processual e social, que pretende
que cada trabalhador prejudicado procure
a tutela judicial de forma individual. E um
grande retrocesso na ciéncia do direito e um
flagrante desprestigio aos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal!

Como se sabe, a tendéncia moderna é a
“moleculariza¢do” das demandas, e nio sua
“atomizag¢do’, segundo ensina Kazuo Watanabe,
para quem todo o sistema de tutela coletiva foi
construido com o escopo de “tratar molecu-
larmente os conflitos de interesses coletivos, em
contraposi¢do a técnica tradicional de solucao
atomizada, para com isso conferir peso politico
maior as demandas coletivas, solucionar mais
adequadamente os conflitos coletivos, evitar
decisoes conflitantes e aliviar a sobrecarga
do Poder Judicidrio, atulhado de demandas
fragmentdrias” (Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do projeto.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 631).

Nesse sentido, confira-se o seguinte acérdao:

1. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
— LEGITIMIDADE PARA PROPOR ACAO
CIVIL PUBLICA: O Ministério Piblico do
Trabalho tem legitimidade para promover, no
dambito da Justica do Trabalho, agao civil pii-
blica para defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucio-
nalmente garantidos. Inteligéncia dos arts.
127 e 129 da Constitui¢ao Federal e art. 83 da
Lei Complementar n. 75/93. 2. MINISTERIO

PUBLICO DO TRABALHO - DEFESA DE
INTERESSES RELEVANTES E INDISPONI-
VEIS: A tendéncia mundial do Direito mo-
derno, inaugurada no Encontro de Florenca,
presidido por Mauro Cappelletti, em 1975, é
a de coletivizar as solucoes decorrentes dos

conflitos entre pessoas. A acdo civil publica é
um remédio eficaz e abrangente para a solu-
¢do de tais conflitos, nada impedindo que seja

proposta para pretensdes condenatérias e de
obrigacoes de fazer e nao fazer. Hd longa data

que se pacificou o entendimento de que a acio
civil publica é cabivel na Justica do Trabalho,
com certas adaptagoes procedimentais, eis que
compativel com principios informadores do
processo obreiro. E veiculo rdpido de solucao
dos conflitos e, por ser abrangente, deve ser
prestigiado. Seguranca que se denega. (TRT 22
Regido — Processo: SDI - 00741/2000-2. Espé-
cie: MANDADO DE SEGURANCA - Acérddo:

2000017094) (negrejamos)

E sempre bom deixar claro que a defesa
dos direitos fundamentais dos trabalhadores
por meio da acdo coletiva traz inimeras van-
tagens, dentre as quais se destacam: 1) evita a
proliferacao de demandas repetitivas sobre os
mesmos fatos; 2) a despersonaliza¢do do polo
ativo da demanda, impedindo que os lesados
sofram as agruras de uma demanda judicial.
Isso é salutar na Justica do Trabalho — leia-se
Justica de desempregados —, haja vista que, na
inexisténcia de estabilidade no emprego, rara-
mente os trabalhadores se sentem em condi¢des
de demandar em face do seu empregador,
mesmo porque apresentam significativo temor
em relagao ao desemprego, ainda mais quando
estdo em situacgdo de vinculo empregaticio com
a sociedade empresdria; 3) a democratizacdo
do acesso ao Judicidrio; 4) a ocupagao do polo
ativo por uma pessoa com melhores condi¢oes
de litigar em face dos grandes conglomerados,
causadores de lesoes de massa, ja que o cidadao
sozinho ndo teria condi¢des de fazé-lo, o que
asseguraria a igualdade processual no polo da
demanda e daria maior paridade de armas aos
lesados, pois 0 homem comum néo tem con-
digdes financeiras para custear uma demanda
e tampouco possui condi¢oes psicoldgicas
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para aguardar por longo tempo; 5) evita a
proliferacao de decisoes contraditérias sobre
amesma questdo fatica que tanto desprestigio
traz ao Poder Judiciario. O cidaddao comum nao
consegue entender porque a sua demanda néo foi
acolhida, ao contrdrio do que ocorreu com
seu colega de trabalho; 6) dd concretude aos
principios da celeridade e economia processuais
art. 52 — incisos XXXV e LXXVIII — CF/88.

A tese reaciondria de se criar os interesses ou
direitos “individuais heterogéneos”, a par das
trés categorias previstas na Lei n. 8.078/90, é
nitida tentativa de escapar da jurisprudéncia
uniforme da Corte Constitucional acerca da
ampla legitimidade do Ministério Publico do
Trabalho na defesa dos direitos fundamentais
dos trabalhadores.

Jé passou a fase da ilegitimidade do MPT
para a tutela dos interesses difusos, a respeito
dos quais se dizia, no inicio da década de 1990,
que nem sequer existiam na seara laboral! Jd
passou a fase da negatividade da legitimidade
para a tutela dos interesses coletivos. Ja passou
a fase da ilegitimidade do MPT para os indi-
viduais homogéneos, expressamente afastada
pela mais alta corte judicidria do Brasil. Diante
disso, é de pensar-se: até onde vai a sanha dos
que ndo querem a coletivizacdo do processo
do trabalho? A universalidade da Justica para
a pacifica¢do social? A reparagdo das lesdes de
maneira rapida e eficaz? Francamente, a quem
serve a restri¢do da atuacdo do Ministério Pabli-
co na tutela coletiva dos direitos indisponiveis,
sociais, dos trabalhadores? A quem serve a
fragmentacdo das a¢des? Certamente nao serve
para a efetivacdo dos direitos fundamentais
dos trabalhadores e para a constru¢ao de uma
sociedade mais igualitaria.

De outra ponta, alguém duvida de que os
trabalhadores devem ter direito a um ambiente
de trabalho seguro e sadio, a uma forma de
remunerag¢do que nao leve o trabalhador ao seu
esgotamento fisico e mental? E patente, com
certeza, a legitimidade do Ministério Publico
do Trabalho nesta agdo civil publica.

Ao afirmar que a agdo civil pablica descreve
situagdo de “direitos heterogéneos”, a recor-
rente pretende, efetivamente, a ndo existéncia
de direitos difusos e coletivos, bem como de
individuais homogéneos. Isto porque todo ato
que resulta em direitos coletivos em sentido
amplo pode também gerar lesdo a direitos
individuais. Sob esse argumento ndo existi-
riam direitos coletivos ou difusos no ambito
trabalhista, pois todas as lesoes acabam sendo
“experimentadas” individualmente por cada
um dos trabalhadores da ré.

Vé-se, logo, o equivoco do apelo apresen-
tado. Toda experiéncia coletiva trabalhista é
composta também de experiéncias individuais.
Toda lesdo, seja a0 meio ambiente do trabalho,
seja de fraude trabalhista, ou mesmo de dis-
criminagdo ou ataque a direito fundamental,
atinge individualmente algum ou alguns
trabalhadores. Ao contrério, grande parte das
lesoes individuais trabalhistas tende a atingir
também uma dimensao coletiva, pela prépria
natureza de massa das relagdes de trabalho.
Essa a opiniao de Barbagelata'?), quando fala
justamente do particularismo do Direito do
Trabalho:

“A dimensao coletiva se projeta no conflito
individual e nas relacdes dessa natureza, nao
s6 pela eventualidade de que todo conflito
individual se transforme em coletivo, mas
também pela prépria integracdo do pro-
blema do trabalhador, individualmente
considerado, no mundo do trabalho. Em
principio, a dita integra¢do tem como

consequéncia que todo ato com relagio a

um conflito individual adquire projecao

coletiva.”

Demais disso, ainda que ndo se considere a
existéncia de interesses difusos, salta aos olhos
a origem comum apta a unir os interesses in-
dividuais dos cortadores de cana expostos ao

(2) BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O Particularismo do
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 24.
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pagamento por produgio, o que evidencia sua
homogeneidade®.

Ora, sdao todos cortadores de cana remu-
nerados por produgdo. Nao considerar esse
contexto fdtico como origem comum sufi-
ciente para configurar o interesse individual
homogéneo previsto pelo art. 81, pardgrafo
Unico, inc. III do CDC, seria 0 mesmo que ne-
gar vigéncia a dispositivo de lei plenamente em
consonancia com o art. 127 da Constitui¢ao
Federal.

Peco vénia, assim, para transcrever trecho
da r. sentenca. In verbis:

“Em casos similares, o Eg. Regional da 152
Regido assim se pronunciou: PROC. TRT/152
REGIAO N. 00860-2001-079-15-00-9 RO
(21.718/2003- RO-2) ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
DEFESA DE DIREITOS DIFUSOS, COLETI-
VOS OU INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE. Ao Ministério Publico
compete, nos termos da Constitui¢ao Federal
vigente, promover o inquérito civil e a agdo
civil publica, para a prote¢do do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (art. 129, ITT). Nesse
sentido, assegura-lhe a Lei Complementar n. 75,
de 20 de maio de 1993, como instrumento
de atuacdo, a capacidade de promover o
inquérito civil e a agdo civil pablica para (...)
interesses individuais indisponiveis, homo-
géneos, sociais, difusos e coletivos (art. 62,
VII, “d”), especialmente quando decorrentes
dos direitos sociais dos trabalhadores (art.
84,1I). No mesmo trilhar, alids, estd o art. 52
da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985. Assim,
detém legitimidade o Ministério Publico do
Trabalho para, mediante acdo civil publica,
pleitear a tutela ndo s6 de interesses difusos
ou coletivos como também individuais ho-
mogéneos, entendidos como decorrentes de
uma origem comum, fixa no tempo, corres-
pondente a ato concreto lesivo ao ordena-
mento juridico, que permite a determinagao
imediata de quais membros da coletividade
foram atingidos. RELATOR LUIS CARLOS

(3) Cf. MELO, Guilherme Bassi de. Interesses transindi-
viduais na esfera trabalhista (no prelo). LTr Editora.
(aguardando publicacéo).

CANDIDO MARTINS SOTERO DA SILVA
PROCESSO TRT/152 REGIAO N. 01322-
2005-091-15-00-9 INTERESSES INDIVI-
DUAIS HOMOGENEOS - LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO. Quando o
objeto da lide se refere a interesses que ad-
vém de origem comum, e ostentam natureza
homogénea, esta justificada a legitimidade
do Ministério Publico para figurar no polo
ativo da agdo civil publica, 0 que vem conferir
celeridade na solu¢do dos casos de macro
lesdo e garantir maior seguranca juridica,
evitando decisdes conflitantes.

RELATORA TEREZA APARECIDA ASTA
GEMIGNANI PROCESSO TRT/152 RE-
GIAO N. 2028/2000-MS-9 “Os interesses
individuais homogéneos, segundo o Cédigo
de Defesa do Consumidor, sdo aqueles de
grupo, categoria ou classe de pessoas deter-
minadas ou determindveis, que comparti-
lhem prejuizos divisiveis, de origem comum,
ou seja, oriundos das mesmas circunstincias
de fato, embora em sentido lato os interesses
individuais homogéneos nao deixam de ser
também interesses coletivos. Ora, a acdo
civil pablica presta-se basicamente a defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, sendo inquestiondvel que o
Ministério Puablico detém legitimidade, de-
corrente de legitimagdo extraordindria. Isto
porque a Lei Complementar n. 75/93, que
regulamentou as atribui¢des do Ministério
Publico da Unido, no capitulo que trata das
atribui¢des do Ministério Publico do Traba-
lho, estabelece, expressamente, no art. 83, in-
ciso I11, a legitimidade do Orgao Ministerial
para propor agdo civil ptblica no ambito da
Justica do Trabalho para defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos
sociais constitucionalmente garantidos. E,
embora tal preceito seja omisso quanto aos
interesses individuais homogéneos, haja vista
que refere-se apenas a interesses coletivos, 0s
quais, em principio, abrangeriam somente
os difusos e coletivos “stricto sensu”, esta
omissdo ¢é sanada pelo art. 84, da mesma
Lei Complementar n. 75/93, o qual afirma
expressamente que ao Ministério Publico
do Trabalho incumbe exercer as fungdes
institucionais previstas nos Capitulos I, I, I1I,
IV, do Titulo I, sendo certo que no Capitulo
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II, do Titulo I, no seu art. 6, inciso VII,
alinea “d”, é expressamente outorgado ao
Ministério Publico da Uniao legitimidade
para promover a agdo civil publica para
a defesa de “outros interesses individuais
indisponiveis homogéneos, sociais, difusos
e coletivos”, atraindo a conclusio légica de
que o Ministério Publico do Trabalho de-
tém igual legitimidade no ambito das suas
atribuicdes. E essa legitimidade é ressaltada,
de forma inequivoca, quando, como no
caso, os interesses individuais homogéneos,
espécie da qual é género o interesse coletivo,
adquirem tal volume e importancia que acar-
retam transtornos sociais em desobediéncia a
ordem juridica. De resto, é do 6rgio judicial
de primeira instancia a competéncia para a
prestacdo de tutela em matéria de interesses
metaindividuais no campo das relagdes de
trabalho, nos termos do art. 651 do diploma
consolidado..”. RELATOR SAMUEL COR-
REA LEITE

Em decisdo oriunda do Plendrio do Su-
premo Tribunal Federal, em voto da lavra do
eminente Ministro Mauricio Corréa, assim se
decidiu sobre os interesses coletivos:

“4. Direitos ou interesses homogéneos
s30 0s que tém a mesma origem comum,
constituindo-se subespécies de direitos cole-
tivos. 4.1. Quer se afirme na espécie interesses
coletivos ou particularmente interesses homo-
géneos, stricto sensu, ambos estdo cingidos a
uma mesma base juridica, sendo coletivos,
explicitamente dizendo, porque so relativos
a grupos, categorias ou classes de pessoas,
que conquanto digam respeito as pessoas
isoladamente nao se classificam como di-
reitos individuais para o fim de ser vedada a
sua defesa em acdo civil publica, porque sua
concepgdo finalistica destina-se a prote¢do
desses grupos, categoria ou classe de pessoas.”
(RE 163.231-3/ SP, in DJU 29.6.2001.)

O C.Tribunal Superior do Trabalho, no jul-
gamento do processo TST-RR-738.714/2001.0,
mediante acérdao dalavra do Ministro Barros
Levenhagen, também decidiu:

« .
os interesses coletivos podem ser tanto os
transindividuais, de natureza indivisivel, de

que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte con-
traria por uma relacdo juridica base, como os
interesses individuais homogéneos, subespé-
cie daquele, decorrentes de origem comum
no tocante aos fatos geradores de tais direitos,
origem idéntica essa que recomenda a defesa
de todos a um sé tempo. Assim, a indeter-
minagdo é a caracteristica fundamental dos
interesses difusos e a determinagdo é a da-
queles interesses que envolvem os coletivos.”

Na realidade, frise-se, 0 que se evidencia
¢ uma tentativa de criar nomenclatura dife-
renciada para instituto juridico jd existente.
O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ extre-
mamente claro ao dispor sobre os interesses
individuais homogéneos, de modo que a
transmutagdo dessa categoria de interesses
para os supostamente “interesses individuais
heterogéneos” beira a ma-fé.

Se ndo bastasse esse argumento, é impe-
rioso relembrar que a Constitui¢do Federal
de 1988, em seu art. 127, caput, determina a
legitimidade do Ministério Publico para tute-
lar interesses individuais indisponiveis, ainda
que puramente individuais.

Desnecessario ressaltar que estamos diante
de situagao que envolve tutela da vida e da saide
dos trabalhadores, de modo que a questao do
pagamento por produgao é apenas a causa que
desencadeia o contexto trdgico que a realidade
nos tem demonstrado.

Por todo o exposto, demonstrado que se
trata de interesse difuso, o Ministério Publico
do Trabalho possui legitimidade para tuteld-lo,
e mesmo que se tratasse de interesses indivi-
duais homogéneos, a solu¢do seria a mesma,
assim, afasto a segunda preliminar trazida pela
reclamada.

DA FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL
— POSTULACAO CONTRARIA A LEI

Nesse ponto particular, a reclamada afirma
que o Ministério Publico do Trabalho ajuizou
acao com objeto contrario a lei, de modo que o
feito deve ser extinto sem resolucao de mérito,
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nos moldes do preconizado pelo art. 267, inc.
VI, do CPC. Salienta, ademais, que a litigdncia
de mé-fé deve ser reconhecida, haja vista a
postulacao afrontosa a texto expresso de lei.

H4, aqui e mais uma vez, espantosa con-
fusao entre a preliminar arguida e o préprio
mérito a ser oportunamente apreciado. Desse
modo, nao assiste razao a reclamada.

O interesse processual, como ¢ cedico,
resume-se no binémio necessidade e adequa-
¢d0, cuja verificagdo deve ser concomitante.
Uma andlise bastante perfunctéria dos autos
demonstra que o interesse processual é evidente
e decorre do fato de que a reclamada nédo
aquiesceu com todas as cldusulas do termo
de compromisso de ajustamento de conduta
proposto pelo 6rgao ministerial. De fato, ne-
cessaria a provocacao do Judicidrio para ver
sua pretensdo apreciada. Por fim, indubitavel
a adequac¢ao do meio eleito pelo Ministério
Publico do Trabalho.

O fato de areclamada defender que o paga-
mento por produgdo decorre diretamente da
legislagdo infraconstitucional em vigor resume,
na realidade, verdadeira analise de mérito.

Justamente porque sua andlise de mérito
baseia-se em premissa juridicamente distinta
da apresentada na inicial é que o interesse
processual se sobreleva e se torna irrefragavel.
Entendesse o 6rgdo ministerial da mesma
forma que a reclamada e, af sim, ndo haveria
pretensao resistida justificadora da necessidade
e da adequacao, respectivamente, da provoca-
¢do judicial e do meio eleito. Felizmente, essa
coincidéncia de entendimentos nao se verifica
na pratica.

Por todo o exposto, afasto a terceira preli-
minar apresentada pela reclamada.

DA CARENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL — CONDICAO OBJETO
DE NEGOCIACAO SINDICAL

Como quarta preliminar de mérito, a re-

clamada afirma que as condi¢des de trabalho
referentes ao pagamento por produgao foram

negociadas, de forma coletiva, entre os legi-
timos representantes das partes envolvidas.
Assim, mais uma vez pugna pela ndo existéncia
de interesse processual apto a ensejar a atuacao
do Ministério Publico do Trabalho.

Pois bem. N3o assiste, novamente, razao a
reclamada.

Cristalino o fato de que a atuag¢ao do 6rgao
ministerial tem como finalidade precipua a
tutela da vida e da sadde dos cortadores de
cana que laboram para a reclamada. Sendo
assim, a pretensao ministerial tem fundamento
constitucional direto e irretorquivel. Portanto,
seria antijuridico negar interesse processual ao
6rgdo ministerial porque existentes clausulas
negociadas que versam sobre o esquema de
pagamento ora esgrimado.

Ademais, ndo pode o negociado prevalecer
sobre normas constitucionais que visam pro-
teger a vida e a satde dos trabalhadores.

Nesse sentido, transcrevo, mais uma vez, a
correta argumentacdo apresentada pelo ma-
gistrado de 12 Instancia, in verbis:

“Da mesma forma, ndo hd que se falar em
caréncia de interesse processual por versar o
pedido sobre “condi¢do objeto de negocia¢ao
sindical’, pois o disposto no art. 72, inciso
XXVI, da Carta Magna” reconhece o direito
a celebragao das normas coletivas como um
“direito social do trabalhador”, de modo
que estas normas podem ampliar os direitos
trabalhistas, mas nao reduzi-los ou erradica-
-los, sendo que, nos termos do art. 620 da
CLT, havendo conflito, prevalecem somente
as condi¢des que forem mais benéficas aos
empregados. Além disso, a mesma Consti-
tui¢do que reconhece o direito a negociagao
coletiva também prevé, de forma expressa e
antecedente, que todo o ordenamento juridi-
co deverd ser interpretado a luz do principio
da dignidade da pessoa humana, nos termos
doart. 19111, da Carta Magna. Significa dizer:
ndo se admite norma coletiva que coloque
em risco a saide e a vida dos trabalhadores.
Também nao havia necessidade alguma de o
autor mencionar as normas coletivas ou de
fazer qualquer pedido a esse respeito, uma vez
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que ndo se trata de agdo anulatdria de cldu-
sula convencional ou de acordo coletivo, ndo
sendo a pretensdo dirigida a toda categoria
nem, tampouco, a entidade sindical, mas sim
a empregadora.”

Interessante, aqui, transcrever a argumen-
tacdo apresentada pela reclamada a fim de jus-
tificar a imperatividade e prevaléncia daquilo
que foi negociado, in verbis:

“25. Note-se que o estabelecimento de saldrio
por producdo, ao contrério do disposto na

r. sentencga, ndo tem o conddo de erradicar
ou reduzir qualquer direito trabalhista; ao
reverso, se trata apenas e tdo somente da
aplicagdo de um direito regularmente previs-
to na CLT e que, obviamente, estd em plena
consondncia com a Constitui¢ao vigente,
pois visa a melhoria das condices sociais
dos trabalhadores, como prescreve o art. 72,
caput, da CE” (grifo nosso) (fl. 1543 — verso)

Causa espécie a afirmagdo de que o paga-
mento por produgdo, para aqueles que devem
sustentar suas familias com a garantia de um
saldrio minimo, é medida que visa a melho-
ria das condig¢des sociais dos trabalhadores.
Contudo, porque aqui haverd apreciagiao do
mérito, reservo-me a afirmar, somente, que
nessa conclusdo da reclamada hd necessaria
inversdo dos valores consagrados, com muito
sangue e suor, pela Constitui¢ao Federal

Por conseguinte, afasto a quarta preliminar
de mérito apresentada pela reclamada.

DO LITISCONSORCIO NECESSARIO

Como quinta preliminar de mérito, a recla-
mada afirma que os sindicatos profissionais
rurais, a Federacdo da Agricultura do Estado
de Sao Paulo e os sindicatos profissionais de
Nova Europa, Ibitinga e Tabatinga deveriam
ter figurado como litisconsortes necessarios
desde o inicio do processo.

Alega, portanto, que a pretensdo de ver
afastada cldusula de negociagdo coletiva que
prevé o pagamento por producdo deveria ser
acompanhada da participagao processual obri-
gatoria daqueles que a entabularam. Assim,
como a pretendida integracdo aos polos ativo

e passivo ndo ocorreu, a reclamada pugna,
mais uma vez, pela extingdo do processo sem
resolucdo do mérito.

Nao ha que se falar, in casu, em litisconsércio
necessario, de modo que ndo merecem guarida
as razdes de inconformismo apresentadas pela
reclamada.

Trata-se, como bem delimitada pela r.
sentenca, de a¢dao ajuizada pelo Ministério
Publico do Trabalho com o objetivo tinico de
coibir a reclamada de estabelecer remuneragao
por producdo aos seus empregados cortadores
de cana.

Evidente, assim, que a decisao proferida,
delimitada pelo pedido elaborado na inicial,
volta-se somente contra a reclamada, motivo
pelo qual seria desnecessério e processualmente
impossivel chamar ao processo os referidos
litisconsortes, mormente na condi¢do de
necessarios.

O art. 47 do CPC, cuja aplicagdo é bastante
duvidosa no processo do trabalho (seja ele
individual ou coletivo), assim dispde:

“Art.47. Halitisconsércio necessario, quando,
por disposicdo de lei ou pela natureza da
relacdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide
de modo uniforme para todas as partes; caso
em que a eficicia da sentenca dependerd da
citacao de todos os litisconsortes no processo.
Paragrafo unico. O juiz ordenard ao autor que
promova a citagdo de todos os litisconsortes
necessérios, dentro do prazo que assinar, sob
pena de declarar extinto o processo.”

Nio existe, nos autos, o contexto que justifi-
caaaplicagdo do referido dispositivo legal. Isso
porque, em primeiro lugar, nao existem partes,
mas tdo somente uma parte no polo passivo,
que ¢ a reclamada. Em segundo lugar, nao
existe imposi¢ao legal ou natureza da relagdo
juridica que imponha a integracao necessdria
dos referidos sindicatos aos polos da presente
demanda.

E sempre bom lembrar que ndo é conveniente
o livre acesso de litisconsortes e de assistentes na
acdo civil pablica, pois a experiéncia demonstra
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que isso leva a situacoes de dificil solucio,
atrasando a entrega da tutela jurisdicional.

Nio obstante, o cidaddo ndo pode ingressar
espontaneamente como litisconsorte em
acoes coletivas e nem obrigatoriamente pode
ser chamado a atuar no feito, pois haveria o
indesejado litisconsércio multitudindrio, com
numero excessivo de pessoas no polo passivo,
0 que certamente acarreta tumulto proce-
dimental e processual, impedindo o regular
desenvolvimento da func¢ao jurisdicional.

O TST ja decidiu que nos casos de direitos
difusos, transindividuais e de natureza indivisi-
vel, de que sdo titulares pessoas indeterminadas,
ndo existe campo propicio a aplica¢io de normas
processuais eminentemente concebidas para a
citagdo em demandas de natureza individual,
sob pena mesmo de se inviabilizarem as agoes
coletivas. As regras desenvolvidas para a disci-
plina daslides individuais sdo insuficientes para
atender as peculiaridades das lides coletivas®.

De fato, tomemos como exemplo as a¢des
que combatem as contratagdes sem concurso
publico — ofensa ao disposto no art. 37, CF/88.

Na Justica Comum, especificamente nas
acoes civis publicas para combater irregulari-
dades nas contrata¢des sem concurso publico,
é comum a determinagio de citacio de todos
os empregados contratados irregularmente,
bem como de todos os inscritos no certame
publico, ja que estes eventualmente teriam
interesse no feito. As demandas tramitam por
anos e sem previsao de julgamento do mérito.
Caso fosse adotado o posicionamento da Jus-
tica do Trabalho(®, os feitos seriam resolvidos

(4) ROAR n. 814964, 2001, DJ de 20.8.2004. Proc. n. TST-
-ROAR-814.964/2001.2. SBDI-2. Relator: Min. Renato
de Lacerda Paiva. No caso, discutia-se a necessidade
de citacdo de todos os empregados contratados sem
concurso publico. A citagao de todos os trabalhadores
inviabilizaria o prosseguimento da agao coletiva, perpe-
tuando a irregularidade combatida pelo MP.

“Acao civil publica. Litisconsércio necessario. Nao
cabimento. Devido as peculiaridades dos interesses
tutelados pela acao civil publica, nela descabe a
aplicacao pura e simples do principio dos limites sub-
jetivos da coisa julgada. Ao contrario do processo civil

—
U

de forma célere e menos onerosa aos cofres
publicos®.

A obrigatoriedade de se incluir no polo
passivo da ag¢do coletiva todos os individuos
que foram contratados sem concurso publico
poderia inviabilizar a entrega da tutela juris-
dicional, atrapalhar o andamento do Poder
Judicidrio e causar o seu descrédito perante a
sociedade!”). Some-se a isso que a citagdo de
todos os trabalhadores contratados irregu-
larmente — ou dos milhares de inscritos ao
certame publico — causaria enorme tumulto
processual e inviabilizaria a agdo coletiva. A
medida é equivocada, haja vista que, quando se
trata de interesses difusos e coletivos, os titula-
res sdo indeterminados e o objeto é indivisivel.

Além disso, o fato de terceiros estranhos a
relacdo processual virem a ser atingidos pelos
efeitos da decisao proferida na a¢do coletiva
nao ¢ o suficiente para a formagao do litiscon-
sércio, pois essa é a caracteristica marcante da
tutela coletiva, ou seja, oponivel contra todos,
inclusive em face daqueles que nao integraram
a relacdo processual, conforme determinam a
LACP e 0 CDC®.

tradicional onde a coisa julgada limita-se as partes do
processo, na acao civil publica a sentenca, salvo se a
acao for julgada improcedente por deficiéncia de prova,
farad coisa julgada erga omnes, ou seja, tanto a acao
julgada procedente como a improcedente adquirem
autoridade de coisa julgada perante todos os membros
da coletividade.” (TRT da 102 Regido, RO-983/2000.
Relator: Juiz Mério Macedo Fernandes Caron.)

(6) Cf. Procedimento n. 000004.2005.15.008/3 (ntimero
antigo 02 2153-5) PRT15.

(7) SIMON, Sandra Lia. Devido processo legal e a tutela
dos interesses metaindividuais. Revista do Ministério
Publico do Trabalho, Sao Paulo, LTr, p. 36, 1998.

Cf. Acérdao do TJSP. 92 Camara. Agravo n. 3312-5-SP.
Relator: Des. Sidnei Beneti. Julgado em: 10.4.1996.
Ementa: Acao civil publica enderecada contra realizado-
res de loteamento irregular. Desnecessidade de citacao
dos ocupantes do loteamento e de adquirentes de lotes.
"A citacdo numerosa e volatil, dada a mutagao notéria
de pessoas interessadas em questoes como a presente,
apenas viria perenizar o litigio, levando, também, a
perenizacao do loteamento apontado como irregular.
Agravo provido para anular a determinacéo de citacdo
dos ocupantes.”

®

=
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Nos casos de interesses metaindividuais, o
dogma processual dos limites objetivos da coisa
julgada deve ceder a realidade diante da impos-
sibilidade de tais interesses serem cindidos e,
portanto, desdobrados em dois ou mais direi-
tos subjetivos. Disso advém a necessidade de se
ampliar os limites subjetivos da coisa julgada,
que passam a atingir até mesmo quem nao foi
parte na relagdo juridica material®.

Assim, nesse ponto, a Justica do Trabalho
ocupa umasignificativa posi¢ao de vanguarda1?),

Além dos argumentos ji expendidos com
relacdo ao litisconsércio, acresca-se que, como
serd asseverado adiante sobre o principio da
vedagdo ao retrocesso social, é nessa con-
dicao que se rechaca a alegacdo da ré, pois,
conforme asseverado pelo MPT (fl. 103 e fls.
1.563/1.564), hda uma politica institucional
desse drgdo para combater a remuneragdo por
producio, que causa adoecimento, mutilagdo
e mortes, ndao s6 no Estado de Sao Paulo, mas
em todo o pais.

Alias, essa mesma politica foi adotada quando
do combate a terceirizagdo no campo, as falsas
cooperativas de mdo de obra rurais, as fal-
sas parcerias agricolas no tomate, aos falsos
estagidrios, aos antigos “guardinhas”, para a
observancia da NR-31, das normas de meio
ambiente pela industria cerdmica; em todas
essas demandas sempre se ouvia a mesma ale-
gacdo empresarial da quebra do principio de
livre-concorréncia, que sempre foi rechagada

(9) BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 95-96.

(10) Acao rescisoéria. Terceiro interessado em acao civil pu-
blica. Citacao. "A acao civil publica visa a salvaguarda
dos interesses que envolvam tutela de direitos difusos,
onde temos uma pulverizacdo dos interesses dos
lesados, por isso que a Lei n. 7.347, de 1985, estabe-
lece regime litisconsorcial meramente facultativo, nao
exigindo, sob pena de nulidade do processo — alias,
nao expressamente cominada —, a citagao do tercei-
ro interessado, cujo interesse é sempre individual.”
(TRT. AR 00256/2000. Relator: Juiz Bertholdo Satyro.
Acordao publicado no DJ de 13.7.2001. No mesmo
sentido, vide processos n. 0176440-13.1999.5.15.0010;
TST-ROAR-005/2004-000-11-00.4 - SBDI 2; e ROAR-5/
2004-000-11-00.

pelo Judicidrio porque a livre-concorréncia
deve ser analisada na plenitude da disposi¢do
contida no art. 170, CF/88, especialmente a
valoriza¢dao do trabalho humano e de que
a livre-iniciativa tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os principios da fungdo
social da propriedade, da defesa do meio am-
biente, ai incluido o do trabalho, e a redugio
das desigualdades regionais e sociais.

Ademais, a livre-concorréncia nao se sobrepoe
aos direitos fundamentais dos trabalhadores e
a dignidade da pessoa humana. Diante desse
caso concreto, 0 sopesamento necessirio de
principios constitucionais faz com que a dig-
nidade da pessoa humana e a valorizag¢do social
do trabalho se sobreponham — ndo excluam,
obviamente — a livre-iniciativa.

Destarte, afasto a quinta preliminar de mérito
aduzida pela reclamada, de modo que ndo se
deve falar, aqui, em litisconsércio necessario.

DA CARENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL — EXISTENCIA DE TAC

Por derradeiro, a reclamada insiste em defen-
der suposta auséncia de interesse processual
por parte do Ministério Publico do Trabalho.
Desta vez, por outro lado, argumenta que
existe termo de compromisso de ajustamento
de conduta tomado pelo 6rgao ministerial e
em cumprimento pela reclamada.

Também nesse ponto ndo assiste razao a
reclamada.

Volto a repetir, da ata de audiéncia realizada
na sede da PTM Araraquara, fl. 720, constou
expressamente, item 3, que a a¢do prosseguiria
com relag¢do ao pedido referido no item 8, letra
“e”, para julgamento de mérito, ndo sendo
abrangido por concilia¢do ou desisténcia.
Portanto, beira a ma-fé a alegagao da ré.

Assim, esse ponto comporta refutacao bas-
tante simples e direta, qual seja: a reclamada
ndo aquiesceu com a cldusula do mencionado
TAC no que toca a proibi¢ao de pagamento por
producdo. Ora, evidente, entdo, que o objeto
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da A¢éo Civil Publica ajuizada e julgada pro-
cedente em 12 Instancia é remanescente, ou
seja, ndo foi contemplado no acordo assinado
pela reclamada perante o Ministério Publico
do Trabalho.

Ainda que assim ndo fosse, o MPT ou outro
legitimado poderia, a qualquer tempo, con-
vencendo-se da ilegalidade do pagamento por
produgdo, poderia propor a agdo civil pablica.

Sendo assim, afasto a sexta e ultima prelimi-
nar arguida pela reclamada, deixando bastante
claro que o objeto da A¢ao Civil Publica julgada
procedente pelo magistrado a quo nao foi
contemplado pelo TAC assinado perante o
Ministério Publico do Trabalho.

Por todo o exposto, decido afastar todas as
preliminares de mérito suscitadas pela recla-
mada, haja vista os argumentos apresentados
nos itens acima detalhados.

MERITO

ALEGACAO DA LEGALIDADE DO
SALARIO POR PRODUCAO

“No que diz respeito aos bens naturais e
exteriores, primeiro que tudo é um dever da
autoridade publica subtrair o pobre operario
a desumanidade de dvidos especuladores,
que abusam, sem nenhuma descrigéo,
tanto das pessoas como das coisas. Nao é
justo nem humano exigir do homem tanto
trabalho a ponto de fazer pelo excesso da
fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer
o corpo.” (Item 25 da Carta Enciclica Rerum
Novarum)

DO CONTEXTO FATICO NO QUAL SE
INSERE O CORTADOR DE CANA

A reclamada aduz, como razao principal
de seu inconformismo, que o pagamento de
saldrio por producao, garantido o minimo, é
condizente com a legislacao vigente. Especifi-
camente, salienta que a r. sentenga contraria o
disposto nos arts. 78 e 457, § 1 da CLT, além
do teor da OJ n. 235 da SDI-I e Stimula n. 340,
ambos do C. TST.

Inicialmente, consigne-se a complexidade
dos célculos para a aferi¢io da remuneragao do
trabalhador, conforme relatado na peticao
inicial, f. 58/62, especialmente f. 61, ja seria
suficiente para uma reprimenda por parte do
Poder Judicidrio. Esclareca-se que ndo houve
impugnacio na contesta¢ao, f. 681 e seguintes,
portanto, trata-se de fato incontroverso.

Percebe-se que o empregado faz o seu tra-
balho, corta a cana, apés isso, todo o célculo
da remuneragdo fica a cargo da ré, apesar de
estarmos em pleno século XXI, na sociedade
da informacio, da internet, da comunica¢io
instantanea, ainda assim, o sistema e 0s meios
de realiza¢do dos calculos remontam ao século
XVIII.

O trabalhador nao tem a menor condig¢do
de efetivamente aferir quantas toneladas de
cana foram cortadas, pois o calculo é feito por
uma média da cana cortada, porém conjuga-se
metros cortados x toneladas. Transparéncia,
definitivamente, nao ha.

O sistema é digno de uma tese de doutorado
em matematica, todavia, para os cortadores,
representa miséria, adoecimento e morte. Os
numeros apresentados a fl. 75 bem o demons-
tram.

Assim, nao assiste razao a reclamada, de
modo que adoto as razoes de decidir apresenta-
das pelo magistrado de 12 Insténcia e acrescento
os argumentos a seguir desenvolvidos.

“Por que morrem os cortadores de cana?”

Dificil de acreditar que essa pergunta tenha
cabimento quase dois séculos e meio depois
da 12 Revolugao Industrial, quase cento e cin-
quenta anos apds a aboli¢ao da escravatura no
Brasil, vinte e cinco anos apds a promulgacdo
da Constituicao Federal de 1988, entre tantos
outros parametros temporais que poderiam
ser citados.

Contudo, ela ndo apenas tem cabimento
como apresenta resposta certeira: morrem por-
que nao suportam o esquema adotado pelas
empresas para, entre outros pontos, remunerar

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 163

10 - Anamatra 46 A 02.indd 163

17/3/2014 18:17:59



seu trabalho. Trata-se de trabalhadores forcados
e conduzidos a exaustdo.

Aviltados em sua dignidade desde a con-
tratagdo, pois trabalham numa das profissoes
mais penosas do mundo contemporineo
com garantia, apenas, do salario minimo, sao
forcados a chegar a completa exaustdao para
que consigam, no final do més, obter uma
remuneragdo que varia entre 600 (seiscentos)
e 900 (novecentos) reais.

E muito provavel que alguns empresérios
gastem esse valor a cada jantar, a cada almogo,
a cada camisa comprada, a cada viagem de
helicéptero (s6 com o combustivel, obviamente)
etc. Ora, esse é o valor aproximado que os
componentes da classe média alta gastam para
comprar um terno de qualidade moderada.
Esse é o valor, por exemplo, correspondente a
metade daquele cobrado pelo préximo console
de videogame que compram para os seus filhos
no natal. Esse é o valor, ainda, que gastam
na revisao mecanica de seus carros. Esse é o
valor da compra que fazem no supermercado
e que, certamente, suprird as necessidades de
suas familias por 3 ou 4 dias. Esse é o valor da
mensalidade escolar de seus filhos. Esse é o
valor da prestacao que se paga, a curto e médio
prazo, pela vida de um ser humano.

Trata-se de um valor que muitos gastam
com compromissos rotineiros. Compromis-
sos que, sem sombra de duvidas, estaio muito
distantes da realidade dos cortadores de cana.
A verdade é que essa média salarial mensal
¢é conquistada com um esfor¢o muito além
daquele que podemos imaginar, mesmo que
tenhamos a sensibilidade de nos colocar em
seus lugares — o que é raro.

Fala-se, hoje em dia, na crescente porcentagem
de afastamento dos membros da magistratura
e do Ministério Pablico por questoes rela-
cionadas a depressao ou estresse decorrente
da grande quantidade de trabalho. Imagina,
entdo, qual a situagdo daquele trabalhador que
se insere no seguinte contexto:

“A partir da década de 90 houve um grande
aumento da produtividade do trabalho.

Os trabalhadores para manterem seus em-
pregos na cana necessitam hoje cortar no
minimo 10 toneladas de cana por dia, para
se manterem empregados; a média cortada
expandiu-se para 12 toneladas de cana por
dia. Portanto, a produtividade média cresceu
em 100%, saiu de 6 toneladas/homem/dia,
na década de 80, e chegou a 12 toneladas de
cana por dia, na presente década. O fato dos
trabalhadores hoje terem uma produtividade
duas vezes superior a da década de 80 se
deve a um conjunto de fatores:

* O aumento da quantidade de trabalha-
dores disponiveis para o corte de cana e
esta maior disponibilidade se deve a trés
fatores:

1. aumento da mecaniza¢do do corte de
cana;

2. 0 aumento do desemprego geral da
economia, provocada por duas décadas de
baixo crescimento econdémico; e

3. expansdo da fronteira agricola para as
regides do cerrado, atingindo o sul do Piaui
e a regido da pré-amazdnia maranhense,
destruindo as formas de reproducdo da
pequena propriedade agricola familiar,
predominante nestes estados.

* Possibilidade de sele¢do mais apurada
pelos departamentos de recursos humanos
das usinas. Esta selecao mais apurada de
trabalhadores leva a: selegdo de trabalhadores
mais jovens, redu¢do da contratagdo de
mulheres e a possibilidade de contratacido
de trabalhadores oriundos de regides mais
distantes de Sdo Paulo (Norte de Minas, Sul
da Bahia, Maranhao e Piaui).

* A selecdo mais apurada permite que as
usinas implementem a contrata¢ao por pe-
riodo de experiéncia, onde os trabalhadores
que ndo conseguem atingir a nova média de
produgdo, 10 toneladas de cana por dia, sao
demitidos antes de completarem trés meses
de contrato.
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* Um trabalhador que corta hoje 12 toneladas
de cana em média por dia de trabalho realiza

as seguintes atividades no dia:

* Caminha 8.800 metros;
* Despende 366.300 golpes de podao;

¢ Carrega 12 toneladas de cana em montes
de 15 k em média cada um, portanto, ele faz
800 trajetos levando 15 K nos bracos por
uma distancia de 1,5 a 3 metros;

+ Faz aproximadamente 36.630 flexdes de
perna para golpear a cana;

* Perde, em média 8 litros de dgua por dia,

por realizar toda esta atividade sob sol forte
do interior de Sao Paulo, sob os efeitos

da poeira, da fuligem expelida pela cana
queimada, trajando uma indumentdria que
o0 protege, da cana, mas aumenta a tempe-
ratura corporal.

Com todo este detalhamento porme-
norizado da atividade do corte de cana,
fica facil entendermos porque morrem
os trabalhadores rurais cortadores de
cana em Sao Paulo. A solucdo para este
problema, ao meu ver, ndo se dard atra-
vés mudangas que ndo vao ao cerne da
questdo. O que vai ao centro da gquestdo,
que sdo as mortes dos trabalhadores cor-
tadores de cana pelo excesso de trabalho é
0 pagamento por producio. Enquanto o
setor sucro-alcooleiro permanecer com
esta dicotomia interna: de um lado, utiliza
o que ha de mais moderno em termos tec-
nolégicos e organizacionais; uma tecnologia
tipica do século XXI (tratores e mdquinas
agricolas de ultima gerac¢ao, agricultura de
precisdo, controlada por geo-processamen-
to via satélite etc.);mas manterem, de outro
lado, relagoes de trabalho, j4 combatidas e
banidas do mundo desde o século XVIII,
trabalhadores continuardao morrendo. Isto
porque os 10 que morreram nas duas ulti-
mas décadas sao uma amostra insignificante
do total que deve morrer todas as safras
clandestinamente. Ao longo dos ultimos 20
anos que me dedico a andlise das condi¢oes

de vida e trabalho dos trabalhadores rurais,
colhi vérios depoimentos de trabalhadores
que relatavam mortes como as agora torna-
das publicas através do excelente trabalho
da Pastoral do Migrante de Guariba.”('!

(grifo nosso).

Nao existe atleta profissional que tenha um
desgaste fisico e mental didrio tal como o apre-
sentado nas linhas transcritas acima. Nao se
deve olvidar, por oportuno, que a alimentagado
desses trabalhadores ndao se compara a de um
atleta profissional.

Conforme demonstrar-se-4, adiante, o
esforco fisico didrio dos cortadores de cana
equivale ao desgaste de um corredor que
disputa uma maratona, contudo, enquanto
este é um atleta de alto nivel, com roupa e
alimentacdo adequada, o trabalhador nao tem
a alimenta¢ao adequada e deve usar os EPIs
que aumentam em muito o esfor¢o realizado.

A ciéncia j4 comprovou que o excesso de
trabalho leva a fadiga do trabalhador.

Nio é por outra razio que a legislaciao
obreira vem sendo aperfeicoada ao longo de
sua histdria, sempre no sentido de reduzir a
jornada de trabalho, garantir um tempo mi-
nimo de descanso intra e entre jornadas e na
semana, além do direito de férias. Todo esse
aparato legislativo tem por escopo possibilitar
ao obreiro a recuperacao do desgaste sofrido
no trabalho, preservando sua satde('?, segu-
ranga e capacidade produtiva. Quando isso ndao
é respeitado, surgem os problemas, dentre eles,
o principal ¢ a fadiga.

Fadiga, para Itiro Iida('®): “é o efeito de um
trabalho continuado, que provoca uma redugdo

(11) Trecho retirado do artigo intitulado “Por que morrem
os cortadores de cana?”, da autoria de Francisco
Alves, Professor Adjunto da Universidade Federal de
Sao Carlos. Disponivel do sitio da Pastoral do Migrante
de Guariba.

(12) A Organizagao Mundial de Saude define satide como
sendo um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia da doenca ou da
enfermidade.

(13) Ergonomia, Projeto e Producéo. Ed. Edgard Bliicher
Ltda., 1990. p. 284
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reversivel da capacidade do organismo e uma
degradagao qualitativa desse trabalho”. (ne-
grejamos)

O autor explica que, dentre os vérios fatores
— todos de efeitos cumulativos — causadores
da fadiga encontram-se, em primeiro lugar, os
fisiol6gicos, relacionados com a intensidade e
duragdo do trabalho fisico e intelectual.

Prossegue o escritor:

“uma pessoa fatigada tende a aceitar me-
nores padrdes de precisdo e seguranga.
Ela comega a fazer uma simplificagdo de
sua tarefa, eliminando tudo o que nao for
essencial. Os indices de erro comecam a
crescer. Um motorista fatigado, por exem-
plo, olha menos para os instrumentos de
controle e reduz a frequéncia das mudangas
de marcha. Observa-se que os pilotos de
avido fatigados apresentam uma tendéncia
irresistivel de relaxar quando se aproximam
do aeroporto, e isso produz um repentino
aumento de erros, que podem resultar em
acidentes. Mesmo que a pessoa pense que
esteja fazendo o melhor possivel, o seu

padrio de desempenho vai piorando”.('¥

Estudando os efeitos da duragao de trabalho
sobre o organismo humano, Ingborg Sell
leciona que: “¢ necessdrio um equilibrio entre
fadiga acumulada e repouso, num ciclo de 24
horas, para garantir a satide e a capacidade de
rendimento da pessoa. Se nio houver a recupe-
ragdo, o repouso na medida certa, ocorrerd um

actimulo de fadiga e esta pode tornar-se cronica.”

Em seguida, a autora lista os seguintes sinto-
mas advindos da fadiga:

“sensac¢do subjetiva de cansaco, sonoléncia,
falta de vontade para trabalhar; perturba-
¢des no raciocinio, dificuldades; reducao
do nivel de aten¢ao; redugdo da velocidade
de captagdo de estimulos; diminui¢do da
capacidade fisica e motora.” 1>
(14) 1IDA, ltiro, op. cit., p. 284.

(15) Medicina Basica do Trabalho. 1. ed. vol. Il. Coord.
Sebastido Ivone Vieira. Genesis, 1994. p. 283.

E conclui:

“Com a fadiga aumenta a tendéncia a atos
inseguros, erros; aumenta o tempo de reagio
de uma pessoa, o que aumenta o risco de
acidentes”1) (grifamos)

Itiro Tida acrescenta que: “a fadiga fisioldgica,
desde que nao ultrapasse certos limites, é
reversivel e o corpo se recupera com pausas
concedidas durante o trabalho ou com o repouso
didrio”. E acrescenta:

“Entretanto, existe um outro tipo de fadiga,
chamada de cronica que néo é aliviada por
pausas ou sonos e tem efeito cumulativo.
(...) Com o tempo, pode causar doencas
como ulceras, doengas mentais e cardiacas.
Nessa situa¢do, o descanso ja ndo é suficiente
para se recuperar, devendo se recorrer ao
tratamento médico.” (Op. cit., p. 285)

Destarte, é inegavel que nao se pode admitir
uma forma de remunerag¢ao que possibilita o
trabalho até a exaustdo, até a fadiga, que causa
acidentes, adoecimentos e mortes.

O que se pretende demonstrar, com efeito,
é que nao estamos diante de possibilidades ou
eventualidades. Nao se trata de eventos incer-
tos. Muito pelo contrério. A nefasta condi¢ao
de exposi¢do da saide dos cortadores de cana
é triste realidade cientificamente comprovada!
Nao ha presun¢ao, indu¢ao ou dedugao de
raciocinio: hd constatacio objetiva.

Nesse contexto, exsurge relevante e impres-
cindivel o cruzamento técnico e matemadtico
de dados realizado pela Administragdo Publica
Federal para constatar o nexo técnico epide-
mioldgico (NTEP) que incide nas atividades
realizadas pelos cortadores de cana.

Imperioso salientar, e isso demonstra que a
gravidade do caso faz com que empregadores
e empregados se unam pela mesma causa, que
o proprio portal eletronico do SESI (Servigo
Social da Industria), por iniciativa da Confe-
deracdo Nacional da Industria (CNI), dispo-
nibiliza ferramenta de busca correlacionada

(16) SELL, Ingborg, op. cit., p. 284.
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a cada setor de atividade econdémica que tem
por objetivo apresentar os estudos relativos a
situacdo dos trabalhadores envolvidos.

No caso dos cortadores de cana, mencionado
portal apresenta cinco estudos cientificos cujo
unico escopo é demonstrar a penosidade da
atividade relacionado ao corte de cana(!7),

Apenas para ilustrar, o artigo intitulado
“Desgaste fisiolégico dos cortadores de cana-
-de-agtcar e a contribui¢do da ergonomia na
satide do trabalhador”, da autoria de Erivelto
Fontana de Laat e Rodolfo Andrade de Gouveia
Vilela'®), traz a seguinte informagio:

“O sistema de pagamento por producio,
associado a precarizagdo dos alojamentos,
meios de transporte, alimenta¢do insufi-
ciente e condi¢des trabalho nocivas, sem
pausas para descanso, podem agravar os
riscos de acidentes e o desgaste prematuro
destes trabalhadores. Desde o periodo de
2004-2005, o Ministério Publico do Tra-
balho de Campinas vem suspeitando da
relagdo das ocorréncias de 13 mortes as
condigoes de trabalho que teriam levado
os trabalhadores a exaustao (BOLETIM
INFORMATIVO DA PROCURADORIA
REGIONAL DO TRABALHO DA 152 RE-
GIAQ, 2005).

Cabe ressaltar que a Norma Brasileira de
Ergonomia (NR-17 da Portaria 3214/78 -

Ministério do Trabalho e Emprego) nao
admite o pagamento por producido quando
existem riscos a saude dos trabalhadores,

uma vez que este tipo de pagamento in-
duz o trabalhador a ultrapassar os limites

fisiolégicos em busca de um rendimento
financeiro extra.” (grifo nosso)

(17) Disponivel em: <http://prosst1.sesi.org.br/portal/main.
jsp?lumPageld=4028E4810FF37F2A010FF3B1FDABO7
AD&luml=publicacao.listPublicacoesCNAE&COD_
CLASSIFICACAO_CNAE=281>

(18) Disponivel em: <http://www.efdeportes.com/efd 111/

desgaste-fisiologico-dos-cortadores-de-cana-de-acucar.
htmtraz>.

Em outro estudo, agora de autoria solitaria,
o prof. Erivelton Fontana de Laat!!®) afirma
que o ciclo médio do corte de cana é de 5,677
segundos. Com efeito, nesse curtissimo periodo
de tempo, o trabalhador abraga, carrega, corta,
joga, reposiciona e segura a cana cortada.
Ora, partindo-se do pressuposto, em nenhum
momento contrariado pela reclamada, de que
qualquer ciclo de atividade menor que 30
segundos é extremamente repetitivo®”), nao
h4 duvida de que a atividade realizada pelo
cortador de cana é muito mais extenuante do
que aquelas tratadas pela NR-36.

No mesmo sentido, para que ndo se levante
qualquer suspeita sobre as referéncias utiliza-
das até o momento, sdo as conclusdes de Sonia
Cortina Hess no bojo do Parecer Técnico n.
01/2008?Y), cujo trecho a seguir transcrito
resume bem a questao:

“Estudo conclusivo do Pesquisador Britini-
co, Dr. Phoolchund (1991) dé conta de que
“os trabalhadores das planta¢des de cana-
-de-aguicar apresentam elevados niveis de
acidentes ocupacionais e estao expostos a
alta toxicidade dos pesticidas. Eles também
podem apresentar um risco elevado de adoe-
cerem por cancer de pulmao (mesotelioma),
e isto pode estar relacionado a pratica da
queima da palha, na época da colheita da
cana”. Estudos recentes tém referendado as
suspeitas daquele pesquisador (ZAMPER-
LINI et al., 1997; GODOI et al, 2004).”

E continua:

Estudo conclusivo do Pesquisador Britanico,
Dr. Phoolchund (1991) d4 conta de que
“os trabalhadores das planta¢des de cana-
-de-agucar apresentam elevados niveis de

(19) Disponivel em: <http://www.cerest.piracicaba.sp.gov.
br/site/images/maratona_perigosa_nos_canaviais_-_
erivelton.pdf>.

(20) Disponivel em: <http://www.portal.ufra.edu.br/
attachments/1026_ERGONOMIA%20E%20
SEGURAN%C3%87A%20D0%20TRABALHO. pdf>.

(21) Parecer Técnico n. 01/2008. Campo Grande. 6.5.2008.
Disponivel em: <HTTP://pesquisa.fundacentro.gov.br/
linkpdf/40399.pdf> Acesso em: 3 out. 2013.
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acidentes ocupacionais e estio expostos a
alta toxicidade dos pesticidas. Eles também
podem apresentar um risco elevado de adoe-
cerem por cancer de pulmdo (mesotelioma),
e isto pode estar relacionado a pratica da
queima da palha, na época da colheita da
cana’. Estudos recentes tém referendado as
suspeitas daquele pesquisador (ZAMPER-
LINI et al., 1997; GODOI et al., 2004.)

Ora, pois. As conclusdes, embora ¢bvias e
ja expostas anteriormente, devem, sobretudo,
ser exaltadas diante da circunstincia de apre-
sentarem credibilidade cientifica indubitével.
Sao estudos internacionais publicados em
periddicos de circulagdo mundial.

O contexto é exatamente o de seres huma-
nos que vivem para trabalhar. Remunerados

z

por producdo, como é o caso retratado nos
autos, jamais trabalhardo para viver. A bem
da verdade, pode-se afirmar que o sistema
remuneratdrio por producdo é o mais cruel,

nefasto e luctifero existente. Seu efeito, prin-
cipalmente no caso dos cortadores de cana,

7

¢é absolutamente contrdrio ao pretendido.
Nessa hipotese, o trabalhador ndo se submete

a exaustdo para ser dignamente recompensado.
Submete-se a exaustdo porque somente assim

atingird remuneracdo capaz de suprir suas
necessidades animais.

Repita-se: capaz de suprir suas necessidades
animais, nao de ser humano amparado pela

dignidade e pela valorizagdo social de seu tra-
balho. Os cortadores de cana, como é publico e

notdrio, tém rotina didria muito parecida com
a de um animal selvagem: trabalham (cacam)
para poder comer, dormem (para recuperar
as energias), acordam, trabalham (cacam)
para poder comer etc. E esse quadro funesto

apenas existe por conta da maneira como sdo
remunerados.

Interessante notar, por oportuno, que a

reclamada apresentou argumentacdo no sen-
tido de que o pagamento por produgdo tem

o efeito de evitar “corpo mole” por parte dos
trabalhadores.

Causa espécie e indignacdo esse tipo de
defesa. Ora,a CLT prevé expressamente a pos-

sibilidade de dispensa por justa causa em caso
de desidia ou “corpo mole” (art. 482, alinea ‘©’).
Ademais, mesmo se ndo houvesse essa previsio

legal, coisificar um ser humano nao é a melhor
forma de incentivar sua producdo e, sobre esse

ponto, mentes prudentes devem concordar.

Sua atividade é tdo penosa, desgastante e
exaustiva que o C. TST, em diversas oportu-
nidades, a reconheceu como sendo de risco.
Como exemplo, pode-se citar as duas ementas
seguintes:

“INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS. ACIDENTE DO TRA-
BALHO DURANTE LABOR EM CORTE
DE CANA-DE-ACUCAR. ATIVIDADE DE
RISCO.TEORIA DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. No caso dos autos, o Regional
constatou que a reclamante exercia atividade
de corte de cana-de-agticar e consignou a
existéncia do dano sofrido pela trabalhadora
em razao de acidente no ambiente de traba-
lho — conquanto utilizasse luvas de protecao
para as mdos, considerado inadequado pelo
laudo pericial, posto que — apresentava
deficiéncias na sua prote¢io —, que lhe
ocasionou um corte no punho esquerdo, dei-
xando sequelas, dentre elas, atrofia muscular
acentuada do polegar esquerdo e outros pro-
blemas neurolégicos e funcionais, bem como,
por 6bvio, o nexo causal com as atividades
por ela desempenhadas, nao havendo como
afastar a responsabilidade da reclamada pelo
evento danoso. O art. 927, paragrafo tnico,
do Cédigo Civil de 2002, c/c o pardgrafo
unico do art. 82 da CLT, autoriza a aplicagao,
no ambito do Direito do Trabalho, da teoria
da responsabilidade objetiva do empregador,
nos casos de acidente de trabalho, quando as
atividades exercidas pelo empregado sdo de
risco, conforme comprovadamente é o caso
em andlise. E, especificamente, no tocante
ao risco da atividade desenvolvida no corte
de cana-de-agicar, esta Corte tem entendido
que a responsabilidade do empregador, nes-
ses casos, é objetiva. Recurso de revista ndo
conhecido. (...) RR-2501-54.2007.5.09.0567
Data de Julgamento: 18.12.2012, rel. Ministro:
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José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data
de Publicagao: DEJT 15.2.2013).

“INDENIZACAO DECORRENTE DE
ACIDENTE DE TRABALHO DURANTE
LABOR EM CORTE DE CANA-DE-ACU-
CAR.ATIVIDADE DE RISCO. TEORIA DA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. No caso
dos autos, incontroverso que o reclamante
exercia atividade de corte de cana-de-agucar,
tendo sofrido acidente no ambiente de tra-
balho, nao obstante utilizasse equipamento
de protegdo. O acidente de trabalho lhe oca-
sionou deformidade anatomica e funcional
das extremidades do 22 e 3° dedos da mao
esquerda, deixando sequelas irreversiveis,
dentre elas, “uma atrofia musculo ligamentar,
principalmente no 3° dedo da mao esquer-
da, que pelo tempo e evoluc¢do e ao exame
clinico se mostra irreversivel”. Por ébvio,
inarredavel o nexo causal com as atividades
por ele desempenhadas, nio havendo como
afastar a responsabilidade da reclamada pelo
evento danoso. O art. 927, paragrafo tnico,
do Cédigo Civil de 2002, c/c o pardgrafo
unico do art. 8° da CLT, autoriza a aplica¢do,
no ambito do Direito do Trabalho, da teoria
da responsabilidade objetiva do empregador,
nos casos de acidente de trabalho, quando as
atividades exercidas pelo empregado sao de
risco, conforme comprovadamente é o caso
em andlise. E, especificamente, no tocante
ao risco da atividade desenvolvida no corte de
cana-de-agucar, esta Corte tem entendido
que a responsabilidade do empregador, nes-
ses casos, é objetiva, prescindindo da com-
provagao de dolo ou culpa do empregador.”
(Processo RR 28540-90.2006.5.15.0071. Data
do julgamento: 13.03.2013. Relator: Ministro
José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma. Data
da publicagdo: DEJT 26.3.2013.)

Sobre as atividades exercidas pelos corta-
dores de cana, assim se manifestou o Ilustre
Desembargador Joao Batista Martins Cesar,
relator nos autos do processo n. 0223700-
21.2008.5.15.0156, in verbis:

“Infelizmente, os cortadores de cana tém sido
‘coisificados, de modo que, caso adoegam
ou morram, sio tratados como simples fer-
ramentas de trabalho e, por isso, podem ser

prontamente substituidos por ‘modelos’ mais
jovens e fortes, invariavelmente advindos de
longinquas regides do sertdo brasileiro e,
por conta disso, mais resistentes e facilmente
explorados.

A esse respeito, interessa transcrever os se-
guintes dados sobre as condi¢des de trabalho
da categoria, citados por Francisco José Alves,
professor do departamento de engenharia
de produc¢do da Universidade Federal de Sao
Carlos (UFSCAR), Estado de Sao Paulo:

<«

A expectativa de vida de um trabalhador
cortando 12 toneladas por dia é de 10 a

12 anos, menor que a expectativa de um
trabalhador escravo do fim do século XIX,

que era de 12 a 15 anos. Mais do que dez
safras cortando cana, o trabalhador estd
incapacitado para o trabalho: estd com
lordose e uma série de doengas decorrentes
do trabalho. A tnica expectativa que ele
tem é pedir aposentadoria.” (Pesquisador
prega extin¢ao do trabalho por produgao,
Repdrter Brasil, 2007. Disponivel em:
<http://www.reporterbrasil.org.br/exibe.
php?id=1139>) (negrejou-se)

Destarte, é inconteste, piblico e notério que
as atividades nas lavouras de cana-de-agucar
sdo extremamente repetitivas, tornando-se
estafante e degradante da satde do obreiro.

Por derradeiro, sobre a atividade dos cor-
tadores de cana, peco vénia para transcrever
trecho do voto de relatoria do Excelentissimo
Desembargador deste E. TRT, Dr. Flavio Nunes
Campos, nos autos do processo n. 0001473-
23.2012.5.15.0110, ipsis litteris:

“Tenho ciéncia, como dito anteriormente e
até pela minha atua¢do como Membro do
Ministério Publico e Magistrado desta E.
Corte, que a funcdo de cortador de cana é
uma das mais desumanas existentes — se
nio a mais — onde o trabalhador é exposto
a vérios agentes de risco e assombrados,
diariamente, pelos empregadores na busca
de uma produtividade e lucratividade cada
vez maior, ainda mais atualmente, onde o
etanol virou figura de destaque no campo
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internacional. Nesse sentido, chama a aten-
¢ao varios editoriais langados na midia, mas,
especialmente, aquele da lavra de Luiz Paulo
Juttel, intitulado “Desgaste fisico didrio do
cortador de cana é igual ao de maratonista”,
onde afirma: “Pesquisadores da Unimep divul-
garam dados prévios de um estudo sobre o
corte manual da cana no interior paulista.
Pela primeira vez se conduziu um estudo
empirico sobre a ergonomia no trabalho do

cortador. Em apenas 10 minutos esse tra-
balhador corta 400 Kg de cana, realiza 131

golpes de facio e flexiona o tronco 138 vezes.
A extenuante jornada ndo conta com repouso

e tenta garantir a sobrevivéncia das familias
dos cortadores. “A conclusdo que chegamos

7

é que a condicio fisica de um cortador de
cana se assemelha a de um maratonista. Seus

musculos sdo franzinos, mas sua resisténcia
é elevada”, afirma Erivelton Fontana de Laat,
coordenador da pesquisa. O estudo também
aponta que muitos dos problemas de satde
que acometem esses trabalhadores sao os
mesmos a que estdo sujeitos atletas de alto
desempenho. Mas sob quais condigdes? O
principal fator de risco no corte da cana, de
acordo com dados do estudo piloto reali-
zado em maio, é a sobrecarga na atividade
cardiorrespiratéria do trabalhador. Através
do uso de uma metodologia que levou em
consideragdo aspectos como a frequéncia car-
dfaca (em repouso, média e mdxima),idade e
produgio didria em toneladas, Laat descobriu
que seis dos dez trabalhadores analisados

ultrapassaram o limite cardiorrespiratdrio
toleravel a satde. Alguns chegaram a picos
de mais de 180 batimentos cardiacos por
minuto. “O _que acontece nos canaviais é
semelhante a um atleta que ultrapassa o seu
limite de treino. Ao invés de correr cinco
quilometros, ele tenta percorrer a distincia
de uma maratona todos os dias”, diz Laat. Os
resultados foram apresentados a procurado-
res do Ministério Publico e do Ministério do
Trabalho no semindrio “Condigoes de traba-
lho no plantio e corte de cana”, que ocorreu
no final de abril, em Campinas. Temperatura
e risco de lesdes por repeti¢do. Com o auxilio
de um software francés, os pesquisadores ana-
lisaram a rotina de trabalho de um cortador
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que ao fim do dia havia cortado 11,54 tone-
ladas de cana. Quando se amplia os dados

obtidos em 10 minutos para um dia inteiro
de trabalho chega-se a 3792 golpes de facdo
e 3994 flexdes de coluna, o que representa
um sério risco a coluna e articulacgdes, se-

undo informa Laat (JPG). Cortador amola
o facdo utilizado 3792 vezes por dia. Fonte:
Grupo Mével 152 PRT. O estudo da Unimep
também tratou sobre o ciclo de atividades
repetitivas do cortador. Em média ele precisa
de 5,6 segundos para abracar um feixe com
cinco a dez varas de cana, puxar ou balangar,
flexionar a coluna, cortar o feixe rente ao
solo, jogar a cana em montes e progredir.
“Estudos ergondmicos mostram que qual-
quer atividade laboral com ciclo de repeti¢ao
inferior a 30 segundos possui grande risco de
surgimento lesdes”, afirma o pesquisador. O
sol é outro fator preocupante. Na medi¢do
feita em maio — que é um més de tempe-
ratura agraddvel — o termometro marcou a
temperatura maxima de 27,40 graus Celsius
no canavial. A média ficou em 26 graus. De
acordo com a Norma Regulamentadora (NR)
15 do Ministério do Trabalho e Emprego,
toda atividade laboral pesada realizada em
lugares com temperatura ambiente entre 26
e 28 graus Celsius precisam de pausas de 30
minutos para cada 30 minutos de trabalho.
Essa NR ndo é cumprida nos canaviais pau-
listas. Laat comenta que, em sua pesquisa de
campo, percebeu que a empresa contratante
até indicava alguns momentos de pausa no
trabalho através do som da buzina de um
Onibus. No entanto, como nao havia fisca-
lizagdo sobre o cumprimento desta pausa,
praticamente nenhum cortador largava seu
facdo para descansar, jd que a pausa pode
significar perda de produgio e, portanto, de
dinheiro. Para a maioria dos procuradores
presentes ao semindrio de Campinas esse é
o motivo dos trabalhadores suportarem tdo
duras condigoes de trabalho. O piso salarial
da categoria é de aproximadamente 500 reais.
Entretanto, como o pagamento varia de
acordo com a produgao individual, um bom
cortador — um campedo como é chamado
na lavoura — pode chegar a rendimentos
mensais de 1200 a 1500 reais. Para a grande
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maioria da massa trabalhadora do setor,
formada principalmente por migrantes do
Nordeste e Norte, tal valor é muito mais do
que ganhariam em suas regides natais. A ex-
tenuante jornada de trabalho é tolerada por
homens que querem, a todo custo, garantir a
sobrevivéncia de suas familias. “Tem a ques-
tdo emblemadtica também. Por exemplo, um
cortador migrante que compra uma moto
ao fim da safra de cana ¢é visto como herdi
pelos mais jovens da sua regido”, completa
Laat. Morte no trabalho. Entretanto, a luta
frenética pela subsisténcia faz com que os
cortadores nao levem em consideragao fatos
como a morte de companheiros. Segundo
a Pastoral do Migrante de Guariba, 20 tra-
balhadores rurais do setor sucroalcooleiro
morreram de 2004 até agora. Os poucos que
possuem o motivo da morte registrado no
atestado de 6bito apontam, principalmente,
morte por parada cardiorrespiratoria. Varios
estudiosos e sindicalistas do setor dizem nao
haver duvidas que essas mortes sofrem forte
influéncia da rotina de trabalho mensurada
agora pela equipe da Unimep. O resultado
final deste trabalho final serd apresentado
em 2009 e abordara outras questdes como a
poeira da queima da cana inalada pelos cor-
tadores, a massa corpdrea ganha ou perdida
no decorrer da safra e a comida ingerida
por esses trabalhadores. Os pesquisadores
querem tragar um paralelo entre os dados
quantitativos coletados e a qualidade de vida
dos trabalhadores. Atualmente, um cortador
de cana consegue trabalhar, em média, até os
35 anos, afirma Laat. Um dos objetivos dessa
pesquisa, de acordo com os seus idealizado-
res, é fornecer ao judicidrio material cientifi-
co crivel que contribua com o julgamento de
acdes trabalhistas ou civis publicas referentes
ao tema. Dessa maneira, eles acreditam que se
pode caminhar na dire¢do de um futuro la-
boral mais humano para aqueles que ajudam
a garantir a energia do pais” (Com Ciéncia
Noticias] 3.6.2008 Disponivel em: <http://
www.comciencia.br/comciencia/handler.
php?section=3icia=459>) (negritamos). Dai
chegarmos a mesma conclusao do advogado
portugués José Augusto Ferreira da Silva, que
salienta que “quando Bill Clinton proferiu

a frase muito celebrada pelos cultores do
neoliberalismo: “Qualquer trabalho é melhor
do que nenhum” estava longe do ideario das
nossas Constitui¢des democraticas e progres-
sivas” (in TRABALHO DIGNO — Um direito
fundamental dos povos livres Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutri-
nas/arquivos/241006m.pdf>).”

DA CERTEZA CIENTiFICA ACERCA
DOS RISCOS A VIDA E A SAUDE DO
CORTADOR DE CANA E DO PRINCiPIO
DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Pois bem. A inten¢do, até esse ponto da
argumentagdo, foi a de demonstrar o triste
contexto ftico no qual o cortador de cana
esta inserido.

Nem se argumente que o trabalho degradan-
te dos cortadores de cana seja apenas conjectura,
ndo é. Do simples confronto do CNAE da
empresa (0113 — cultivo de cana-de-agtcar)
com Decreto n. 6.042/2007, constata-se que
esses trabalhadores estdo sujeitos as seguintes
molésticas:

* F10 — F19 — transtornos mentais e com-

portamentos devidos ao uso de substancias

psicoativas

* F20 — F29 — esquizofrenia, transtornos

esquizotdpicos e transtornos delirantes

* G40 — G47 — transtornos episddicos e

paroxisticos

* H53 — H54 — transtornos visuais e cegueira
* 110 — 115 — doengas hipertensivas

* 130 — I52 — outras formas de doenga do
coragao

*J40 —J47 — doengas cronicas das vias aéreas
inferiores

* K20 - K31 — doengas do es6fago, do estd-
mago e do duodeno

* K35 — K38 — doengas do apéndice

* K40 — K46 — hérnias

* MO0 — M25 — artropatias

* M40 — M54 — dorsopatias

* S00 — S09 — traumatismos da cabeca

*§20 — S29 — traumatismos do térax
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*$§30 — S39 — traumatismos do abdome, do
dorso, da coluna lombar e da pelve

* §40 — S49 — traumatismos do ombro e
do brago

* 560 — S69 — traumatismos do punho e
da méo

*T90 — T98 — sequelas de traumatismos,
de intoxicagdes e de outras consequéncias

Assim, ndo é conjectura, mas fato reconhecido
pelo ordenamento juridico.

A partir desse momento, a argumentagdo
desenvolvida serd eminentemente juridica, tal
como pretende a reclamada.

No art. 1° — incisos III e IV — da Consti-
tuicdo Federal brasileira de 1988 estdo con-
sagrados como fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana, bem como os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa.
Nos incisos I, IIT e IV do art. 32 estao colocados
entre os objetivos fundamentais da Reptblica
Brasileira uma sociedade livre, justa e solidéria,
sem pobreza, marginaliza¢do e desigualdades,
assim como a promogao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.
O art. 4° preceitua que o Brasil devera nortear
as suas relagdes internacionais com base no
principio da prevaléncia dos direitos humanos
(inciso II).

Dessa forma, o constituinte deixou claro que
esses valores configuram a base do Estado
Democrético de Direito e devem servir de
referéncia para qualquer interpretagdo do
texto constitucional.

A ampla previsao dos direitos laborais
— art. 7° e seguintes — representa a consa-
gracgao de lutas histéricas dos trabalhadores,
galgando o Brasil ao patamar dos Estados
ditos de “Primeiro Mundo”??).

(22) E com um grande atraso que os direitos dos traba-
lhadores foram positivados no texto constitucional
brasileiro, ja que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), prevé em seu artigo XXIIl — 1 que
“toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condicOes justas e favoraveis de trabalho
e a protegdo contra o desemprego”.

Ainda em rela¢do a Norma em comento,
seuart. 170 ressalta que: “A ordem econdmica,
fundada na valoriza¢ao do trabalho humano
e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observada a fun¢éo social da
propriedade (III).

Por seu turno, o art. 193 prevé que a ordem
social terd como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Dessa forma, embora o mesmo texto cons-
titucional garanta o valor da livre-iniciativa,
ela estd adstrita a valoriza¢ao do trabalho
humano e a fungdo social da propriedade,
conforme se apreende de seu art. 52 (XXIII) e
dos art. 170, 173, 184, 186%), sempre visando
o bem-estar e a justica sociais.

Mencione-se que a satide é um direito fun-
damental de todos os cidadaos (art. 62, CR/88),
por isso, é uma obrigacao primdria do Estado.
A saude ¢é bésica, porque é, no fundo, tudo,
condi¢do primeira para a existéncia de qual-
quer outro direito. Dai o fato de a Constituicao
Brasileira estabelecer que SAUDE E DIREITO
DE TODOS E DEVER DO ESTADO.

Nesse sentido, vejam-se as disposi¢oes
constantes dos arts. 196 e 197, CR/88, in verbis:

“Art. 196. A satide ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos
para sua promogao, prote¢do e recuperacio.”
“Art. 197. Sao de relevancia publica as agoes e
servigos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regula-
mentagdo, fiscaliza¢cdo e controle, devendo

(23) Art. 186. A funcéo social é cumprida quando a pro-
priedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei,
aos seguintes requisitos:

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais dispo-
niveis e preservacao do meio ambiente;

Ill - observancia das disposi¢es que regulam as
relagdes de trabalho;

IV - exploragao que favoreca o bem-estar dos proprie-
tarios e dos trabalhadores.

172 <€ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E ProCESSO — ANo 12 — N. 46

10 - Anamatra 46 A 02.indd 172

17/3/2014 18:17:59



sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.”

Assim, a satde é direito de todos, garantido
por meio de politicas sociais e econdmicas que
visem a redu¢do do risco de doenga.

Pois bem. Beatriz Montanhana afirma que:

“a partir da inserc¢do dos direitos sociais no
bojo do texto constitucional, sob o titulo
‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais),
passam esses direitos a merecer do Estado
total garantia de sua eficdcia, na mesma
intensidade que estdao garantidos os direitos
civis e politicos.”(?4)

Portanto, no confronto entre a livre-iniciativa
e os direitos fundamentais dos trabalhadores,
deve o Estado tomar partido e garantir estes
ultimos, pois os mesmos propiciam o equili-
brio social indispensdvel para a existéncia do
Estado Democratico de Direito.

A implementagdo e a manuten¢ao dos direi-
tos fundamentais dos trabalhadores nao podem
ser obstadas pelo exercicio irresponsavel do
poder econémico. E fato que a globalizacao
nao tem limitag¢des territoriais, ultrapassando
fronteiras e provocando feridas sociais por
todo o globo terrestre. Além disso, os Estados
sao manipulados ao sabor dos capitais espe-
culativos, o que precariza direitos em nome da
competitividade global e vai ao encontro de
um circulo vicioso que s6 poderd ser rompido
com o esfor¢o de todos os atores sociais.

E preciso ter em mente que todos devem
envidar esfor¢os para a implementagdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, de
modo a que estes tenham condigoes de vida
dignas. Este deve ser o fundamento de todas
as a¢des humanas, inclusive para a aplicagdo
e hermenéutica das normas constitucionais.

(24) MONTANHANA, Beatriz. A constitucionalizacao
dos direitos sociais e a afirmacao da dignidade do
trabalhador. In: FREITAS JUNIOR, Anténio Rodrigues
(Coord.). Direito do trabalho — direitos humanos. Sao
Paulo: BH, 2006. p. 92.

Nio se pode duvidar do magistério de Mie-
czyslaw Manole quando o autor explica que as
normas, em sua totalidade, devem ser inter-
pretadas de modo a que “os direitos humanos
e democraticos nio sejam violados, mas, pelo
contrdrio, preservados e expandidos. A velha
méxima romana in dubio pro reo deveria ser
modificada: in dubio pro iuribus hominis (em
caso de duvida, decida em favor dos direitos

humanos)”?).

E assim deve ser porque é a partir do
trabalho que o homem consegue interagir
socialmente, bem como manter a si proprio
e sua familia. E através do processo laboral
que a maioria esmagadora dos cidaddos al-
canc¢a uma vida digna e exerce plenamente a
cidadania. Portanto, nao s o trabalho deve
ser garantido, mas também sua realiza¢dao
em condigdes dignas. E isso que manterd a
estrutura social e a paz, bem maior de toda a
humanidade(?®.

Nao foi por outra razao a preocupagdo do
constituinte com a dignidade do trabalhador,
garantindo-se a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; o desenvolvimento na-
cional; e a erradica¢ao da pobreza e da margi-
naliza¢do, reduzindo-se as desigualdades sociais
e regionais, provendo-se o bem de todos sem
qualquer distingdo, conforme se apreende no
art. 32 da Constitui¢do Federal de 1988.

E revelador o constante no art. 193 da
Norma ora em comento, quando apregoa
que a ordem social tem como base o primado
do trabalho e como objetivo o bem-estar e a
justica social.

(25) Apud MONTANHANA, Beatriz. A constitucionalizacdo
dos direitos sociais e a afirmacao da dignidade do
trabalhador. In: FREITAS JUNIOR, Anténio Rodrigues
(Coord.), op. cit., p.102.

COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 50: para este
autor, “a cada grande surto de violéncia, os homens
recuam, horrorizados, a vista da ignominia que afinal
se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso
pelas torturas, as mutilacdes em massa, os massacres
coletivos e as exploragoes aviltantes faz nascer nas
consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas
regras de uma vida mais digna para todos”.

(26

=
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Some-se a isso que os direitos humanos
estdo alicercados em toda a histéria da hu-
manidade e em constante ascensdo. Portanto,
cabe a todos os atores sociais lutar por seu
desenvolvimento e efetiva implementacio.

Sobre o assunto, Hannah Arendt ensina
com maestria que “o debate a respeito do
que sdo os direitos humanos e como devem
ser definidos é parte e parcela de nossa histéria,
de nosso passado e de nosso presente”?7),
Acrescente-se que esse debate definird o futuro
no que tange a constru¢ao de uma sociedade
pluralista que ofereca um patamar civilizaté-
rio a todos— ou de uma sociedade excludente
—, onde poucos terdo acesso a0 minimo
necessario para sobreviver com dignidade e a
beira do caos social.

Na visao de Ignacy Sachs:

“Nao se insistird nunca o bastante sobre o
fato de que a ascensio dos direitos é fruto
de lutas, que os direitos sao conquistados,
as vezes com barricadas, em um processo
histérico cheio de vicissitudes, por meio do
qual as necessidades e as aspiragoes se arti-
culam em reivindica¢des e em estandartes
de luta antes de serem reconhecidos como

direitos.”(?8)

Destaque-se, ainda, a necessidade de se
passar as futuras geragdes um mundo melhor,
liberto do egoismo e da apatia humana, ja
que tais déficits sociais conduziram a vdrias
guerras e pode levar a novos conflitos arma-
dos, dos quais as baixas humanas podem ser
exorbitantes no sentido demografico®.

(27) Apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o trabalho.
In: FREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues (Coord.), op.
cit., p. 289.

(28) Ibidem, p. 167.

(29) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho
como instrumento de justica social. Sao Paulo: LTr,
2000. p. 382. Ainda sobre o tema, confira ROUSSEAU,
Jean-Jacques. O contrato social. Sao Paulo: Escala
Educacional, 2006. p. 9, obra na qual o autor entende
que abandonar os homens a propria sorte é esquecer
a razao de ser do Estado, bem como do contrato
social, que da titulo ao livro.

Cabe a todo e qualquer agente social per-
sistir na evolugdo da sociedade de forma a que
uma maioria nio seja lesada frente a ambicdo
desenfreada de uma minoria privilegiada. A
igualdade social ndo esta restrita na paridade
dos direitos e dos deveres de seus membros; ela
vai além, pois implica na ajuda aos mais fracos,
visando que estes também logrem melhoria
em suas condi¢des sociais.

E fato que o trabalho humano constitui a
base de toda a sociedade, assim como ¢é fato
que sem ele haveria uma legido de famintos
e a atual sociedade de consumo — ou con-
sumista — nao existiria. Assim, os direitos
fundamentais devem chegar a todos os tra-
balhadores na condi¢do de medida de direito
e de justica social.

O direito do trabalho contemporaneo foi
conquistado a custa de lutas e mortes, con-
forme se apreende historicamente com a data
comemorativa do “Dia do Trabalho”. A socie-
dade deve ser suficientemente evoluida para
que ndo sejam necessdrias novas barricadas
para se fazer valer os direitos fundamentais.

E preciso reafirmar que em todo o mundo
ja se difunde a consciéncia de uma sociedade
p6s-industrial harmonica, na qual a cultura,
a inddstria e as atividades tercidrias operam
conjuntamente, reduzindo o trabalho e pre-
parando um novo sistema social baseado no
tempo livre e no 6cio criativo®?,

Assim, os seres humanos sdo responsaveis
pela preparagdo desse novo sistema social
que venha a valorizar o processo laboral e
garantir ao trabalhador a retribuigdo justa,
propiciando-se, dessa forma, a sobrevivéncia
em condic¢des justas e adequadas.

Apesar de estarmos diante de uma questao
juridica, ela é indissocidvel do questionamento
sob o ponto de vista humano. Os cortadores
nao sao maquinas, sao pessoas, e esta dimensio
ndo se pode perder de vista.

(30) MASI, Domenico de. O futuro do trabalho. Rio de
Janeiro: José Olympio, 2000. p. 289-290.
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Lamentavelmente, a birola (cdimbra seguida
de tontura, dor de cabega e vomitos — termo
utilizado pelos cortadores) é frequente no
campo, assim como é frequente a morte por
excesso de trabalho. Atualmente, nao se vé os
chicotes e as correntes, contudo, quem tem os
olhos da justica social os veem. Continuam 14,
embora invisiveis — mas sensiveis, pois essa
nova escravidao leva a morte pelo esfor¢co do
trabalho estafanteGl).

Nao hé duvidas de que se esta diante de tra-
balho degradante. Sobre essa questdo, Denise
Lapolla de Paula Aguiar Andrade, Procuradora
do Trabalho, assevera:

“como definir trabalho em condigoes de-
gradantes? Degradante, adjetivo do verbo
degradar, no dizer de Aurélio Buarque de
Holanda, significa privar de dignidades
ou encargos, estragar, deteriorar; rebaixar.
Trabalho degradante é, pois, aquele que
priva o trabalhador de dignidade, que o
rebaixa e o prejudica, a ponto, inclusive, de
estragar, deteriorar sua sadde. Observe-se
que mais uma vez o principio da dignidade
serve como marco diferencial de situacoes
faticas. Um trabalho penoso que implique
certo sacrificio, por exemplo, nao serd consi-
derado degradante se os direitos trabalhistas
de quem o prestar estiverem preservados e
as condi¢oes adversas, devidamente miti-
gadas/compensadas com equipamentos de
protecdo/pagamento de adicionais devidos.
Por outro lado, serd degradante aquele que
tiver péssimas condi¢oes de trabalho e re-
muneracao incompativel, falta de garantias
minimas de satde e seguranga; limitacao
na alimentacdo e moradia. Enfim, aquele
que explora a necessidade e a miséria do
trabalhador. Aquele que o faz submeter-se
a condigoes indignas. E o respeito a pessoa

(31) Cf. Maria Aparecida Moraes Silva, pesquisadora
da UNESP, para quem o excesso de trabalho pode
caracterizar a escravidao. “Eles estdo morrendo de
overdose de trabalho”. Jornal Brasil de Fato, de 24 a
30 jun. 2004.

humana e a sua dignidade que, se nio
observados, caracterizam trabalho em con-
di¢oes degradantes. Daqui ja se pode tecer
uma comparagao entre o trabalho for¢ado,
conforme previsto na Convengao n. 29 da
OIT e o trabalho degradante. O primeiro
é aquele obrigatério e sujeito a pena, mas
que até sua supressao total terd de respeitar
a dignidade daquele de quem é exigido. O
segundo pode ter causa justificadora e ndo
ser forcado, mas sua ilegitimidade advém
das condigoes de prestacao em desrespeito
a dignidade de quem o executa. Trabalho
forcado é, pois, uma categoria ampla, que
envolve diversas modalidades de trabalho
involuntério, inclusive o escravo.” (A LEI N.
10.803/2003 E A NOVA DEFINICAO DE
TRABALHO ESCRAVO — DIFERENCAS
ENTRE TRABALHO ESCRAVO, FOR-
CADO E DEGRADANTE — Revista do
Ministério Publico do Trabalho, Sao Paulo,
LTr, n. 29, mar. 2005.)

Luzidia, destarte, a violagao ao disposto no
inciso III, art. 5, da Lei Maior, que, depois de
afirmar que todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
veda o tratamento desumano ou degradante.

Se o Direito ¢ fato, valor e norma, certo é
que a admissdo da remuneracio do cortador
de cana pelo esquema da producdo encontra
6bice na Lei Maior, haja vista a violagao dos
arts. 19, 39, 49, 5%, 69, 72,170, 173, 184, 186 ¢
193, da Constitui¢ao Federal.

O pagamento por produg¢do também implica
desrespeito aos arts. 196 e 197, que impdem
politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga. E doenga e morte
é 0 que se vé com essa forma de remuneragao.

Nao hé davida de que as normas constitu-
cionais aqui mencionadas tém como ponto em
comum o impedimento de retrocessos sociais.
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Realmente, diante do cardter indissoltvel
dos direitos econdmicos, sociais, culturais, civis
e politicos, ganha relevo a cldusula de proibi¢ao
do retrocesso social, decorrente da aplicacao
progressiva dos direitos humanos.

Os direitos fundamentais representam, na
historia da humanidade, um caminhar a frente,
ou seja, uma construgio social em permanente
evolugdo e progressiva amplia¢do, vedando-se
o retrocesso social?).

Apesar de as atividades dos cortadores
serem desempenhadas sob calor excessivo,
(veja-se quadro de fl. 32 da inicial) o PCMSO
da ré faz o reconhecimento da necessidade de
conforto térmico, como medida de preven¢ao
a fadiga, apenas em favor dos trabalhadores
que realizam atividades intelectuais (fl. 4 da
inicial), fato ndo contestado, portanto, incon-
troverso. Constata-se, assim, a auséncia de
cuidados minimos com a satide dos cortadores.

O principio da proibi¢do do retrocesso
social — ou aplicag¢do progressiva dos direitos
sociais — consiste na proibi¢do da reducio
desses direitos, garantindo-se ao cidadao o
acumulo do patrimoénio juridico adquirido no
decorrer do processo histérico. Estd alicer¢ado
constitucionalmente no principio da dignidade
da pessoa humana — art. 1% no principio da
seguranca juridica — art. 5%, inciso XXXVI
— art. 79, caput (além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢io social) CF/88; e no
principio da méxima eficdcia e efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais
—art. 52, § 1263,

Dessa forma, os direitos sociais®** ja reali-
zados estdo constitucionalmente assegurados,
passando a configurar uma garantia institu-
cional e um direito subjetivo, sendo inconsti-
tucionais quaisquer medidas legislativas que

(32) Cf. ADIn. 1.946/DF; ADI n. 2.065-0/DF; ADI n. 3.104/
DF; ADI n. 3.105-8/DF; ADI n. 3.128-7/DF; e o Man-
dado de Seguranga n. 24.875-1/DF.

(33) SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p.449.

(34) Direitos dos trabalhadores; direito a satde; direito a
educacao; entre outros.

impliquem em sua anulag¢do, revoga¢do ou
aniquilagao®”.

Esse principio — da proibi¢ao do retrocesso
social — possui conteudo positivo, ou seja, de
dever do Poder Legislativo na manutengao e
ampliacdo progressiva dos direitos fundamen-
tais, assegurando-se, dessa forma, o avango
social. O contetido negativo diz respeito a
proibicao de elabora¢do de normas que nao
respeitem os direitos ja conquistados; é a veda-
¢ao do retrocesso social®®),

Pelo principio da vedagao ao retrocesso, o
Estado nao pode invocar norma interna para
deixar de cumprir um pacto internacional,
devendo assumir uma posicao pré-ativa na
defesa dos direitos humanos.

O principio de vedag¢do ou proibigao do re-
trocesso social, da progressividade dos direitos
humanos, estd em consonancia com os arts.
22 11, 16, 18, 21 e 22 do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
— PIDESC (NY), aprovado em 16.12.1966 —
XXI Sessao da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas — Resolu¢do n. 2.200-A —, integrado
ao ordenamento juridico brasileiro em 24
de abril de 1992 por meio do Decreto-lei n.
226, de 12 de dezembro de 1991 (aprovagao),
e do Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992
(promulgagao)®”). Os Estados assumiram a
obrigacao de tornar efetivos os direitos eco-
nomicos, sociais e culturais.

(35) CANQTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitu-
cional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1998. p. 340. Assevera este autor que “o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucio-
nais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacao
de outros esquemas alternativos ou compensatorios,
se traduzam na pratica numa ‘anulacao’, ‘revogagao’
ou ‘aniquilacao’ pura e simples desse nucleo essencial.
A liberdade do legislador tem como limite o nucleo
essencial ja realizado”.

SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 205. Cf. também
COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 79.

Cf. <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/
pacto_dir_economicos.htm> Acesso em: 12 out. 2013.

,\
)
o

(37

—
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Igualmente converge com o Protocolo Adi-
cional — Pacto de San Salvador — 17.11.1988
— Arts. 12,17 ¢ 19,bem como com a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica), de 22.11.1969, art. 26.

Nesse sentido, oportuno observar o estudo
realizado por Guilherme Bassi de Melo no que
tocaa natureza das disposi¢oes contidas no art. 12
da Constituicao Federal. In verbis:

“Nesse passo, é possivel conceber ademocracia,
que caracteriza o Estado de Direito brasileiro,
como a possibilidade de participa¢ao popular,
diretamente ou por representagdo, na tomada
de rumos e defini¢do de finalidades da na-
¢do. Essa participagdo, salienta-se, ocorre de
modo que cada individuo serd considerado
de maneira igual, sem que um cidadao, por
sua condicdo social ou econdmica, seja pri-
vilegiado em detrimento de outro.

Evidente, no que toca a democracia, a
existéncia da primeira cldusula de repudio
as barbdries ocorridas nos ultimos dois
séculos, em que o povo se submetia aos de-
signios de uma diminuta parcela da popu-
lacao, haja vista a consideragao diferenciada
e detrimentosa de sua considera¢gdo como
agrupamento social em que todos os indi-
viduos devem ser tratados de maneira igual.

(..r)

A dignidade da pessoa humana, como
quarta cldusula de repudio, possui papel
diferenciado na ordem juridica brasileira,
embora sua andlise seja objeto de item es-
pecifico, pode-se afirmar que seu conceito
diz respeito a garantia de o individuo ser
aquilo que é e aquilo que ele deve ser. Isso
significa que o individuo, sendo aquilo que
ele é, deve ser tratado e considerado como
um ser humano dnico e singular, com
peculiaridades que devem ser respeitadas
e reconhecidas pelos seus semelhantes. Por
outro lado, e de maneira integrativa, ser
aquilo que ele deve ser diz respeito ao fato
de que o individuo deve se autodeterminar
da maneira que melhor lhe aprouver, desde

que respeitada a dignidade de seus pares.
E evidente que essa clausula de repudio
dirige-se, indubitavelmente — e exempli-
ficativamente —, ao confronto da situag¢do
de exterminio verificada contra os judeus e
os homossexuais durante a Segunda Guerra
Mundial. Por conta de orientagoes religiosas
e sexuais diferenciadas, um nimero mui-
to além daquele previsto em estatisticas
oficiais da época foi eliminado, da forma
mais repulsiva, do 4mbito de existéncia
humana. Seguindo essa linha de raciocinio,
o art. 19 inc. IV, da Constitui¢do Federal,
afirma a valorizagao social do trabalho e da

livre-iniciativa. Nao existe duvida de que,

se realizado de maneira digna, o trabalho
possui irrefragdvel valor social, sendo um

dos mais importantes direitos decorrentes
da cidadania. Desta forma, atribuindo
contetido ao valor social do trabalho, a
Constituicao Federal, em seu art. 79, atribui
aos trabalhadores um extenso rol de direitos
fundamentais. Reconhece-se, com isso, que
ao trabalho se atribui importancia impar na
sociedade, de modo que, por intermédio
dele, pode-se alcancar uma sociedade livre,
justa e solidéria, entre outros objetivos. Mas
ndo és6. O legislador constituinte entendeu
por bem atribuir valor social também a livre-
-iniciativa, colocando-se no mesmo disposi-
tivo constitucional que o trabalho. Isso nao
ocorreu de forma despropositada. Existe,
aqui, uma necessidade de se harmonizar
0s eternos interesses conflitantes existentes
entre capital e trabalho. Isso para que a su-
pervalorizacdo do trabalho ndo inviabiliza

a exploracdo de atividades econémicas e,
concomitantemente, a selvageria do capital

ndo suprima a dignidade do trabalho. Essa
quinta cldusula de reptdio, por assim dizer,
volta-se contra a exploragdo descomedida
do ser humano durante as duas primeiras
revolugdes industriais e, por que ndo, dos
judeus expurgados para os campos de con-
centragao. (...).”9

(38) Dissertacao de Mestrado apresentada a PUC/SP, no
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Dar provimento total ao recurso da empresa
significaria chancelar o retrocesso social, admitir-
-se o trabalho degradante.

Esclareca-se, por oportuno, que acolher a
pretensio do MPT, pondo fim ao pagamento
por produgdo no caso dos cortadores de
cana, ndo representa um “ativismo” judicial
desenfreado. Pelo contrario, poe-se freio no
capitalismo selvagem, que causa sofrimento,
adoecimento e mortes.

O E. STF reconhece que o Poder Judicidrio
pode intervir em politicas publicas para asse-
gurar direitos fundamentais.

O Poder Judicidrio pode e deve perscrutar
a legalidade do ato administrativo quando o
ente politico descumpre os encargos politico-
-juridicos que sobre ele incidem, comprome-
tendo a eficdcia e a integridade de direitos
sociais assegurados pela Lei Maior.

Dessa forma, ainda que a competéncia pri-
mdria para formular e executar politicas publi-
cas caiba aos Poderes Legislativo e Executivo, é
possivel, de forma excepcional, especialmente
nas hipéteses de politicas publicas definidas
pela préopria Constituigdo, que o Poder Judiciario
determine a sua implementacdo, quando os
6rgaos estatais competentes, por descumpri-
rem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em cardter mandatério, vierem a
comprometer, com a sua omissao, a eficiciaea
integridade de direitos fundamentais previstos
na Constitui¢ao.

Nesse sentido, os seguintes precedentes do
E. STF: AI n. 646.079/SP, relator o Ministro
Marco Aurélio, DJ de 28.11.08, Al n. 725.891/
SC, relator o Ministro Celso de Mello, DJ de
10.10.08, Al 474.444-AgR/SP, rel. Min. MAR-
CO AURELIO — RE n. 410.715-AgR/SP, rel.
Min. CELSO DEMELLO —RE n. 436.996-AgR/
SP, rel. CELSO DE MELLO, AI n. 455.802/SP,
rel. Min. MARCO AURELIO — Al n. 475.571/

ano de 2013, sob o titulo: Configuracdo do dano
a moral difusa a partir da delimitacao juridica do
patriménio imaterial coletivo, p. 52-56.

SP, rel. Min. MARCO AURELIO - RE n.
401.673/SP, rel. Min. MARCO AURELIO — RE
n. 411.518-AgR/SP, rel. Min. MARCO AURE-
LIO — RE n. 431.773/SP, rel. Min. MARCO
AURELIO, Al n. 813590/MG — rel. Min. DIAS
TOFFOLI, Al n. 598212/PR, rel. Min. Celso de
Mello; ADPF n. 45/DF, rel. Min. CELSO DE
MELLO (Informativo/STF n. 345/2004)3).

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN,
na obra “Politicas Pablicas — A Responsabilidade
do Administrador e o Ministério Publico”, p.
59, 95 e 97, Sao Paulo, Max Limonad, 2000),
sobre a limitacdo da discricionariedade do
administrador publico na concretizagdo das
politicas constitucionais, assevera que:

“Nesse contexto constitucional, que im-
plica também na renova¢do das praticas
politicas, o administrador estd vinculado
as politicas publicas estabelecidas na Cons-
titui¢do Federal; a sua omissao é passivel de
responsabilizacao e a sua margem de discri-
cionariedade é minima, ndo contemplando
o nao fazer.

(...)

Como demonstrado no item anterior, o ad-
ministrador puablico estd vinculado a Cons-
tituicdo e as normas infraconstitucionais

(39) ADPF n. 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Informa-
tivo/STF n. 345/2004): ‘ARGUICAO DE DESCUMPRI-
MENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO
DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE
E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURIS-
DICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.

CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE PRESERVA-
CAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE
E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTAN-
CIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRI-
MENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO)."
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para a implementagao das politicas pablicas
relativas a ordem social constitucional, ou
seja, propria a finalidade da mesma: 0 bem-
-estar e a justica social.

(...)

Conclui-se, portanto, que o administrador
nao tem discricionariedade para deliberar
sobre a oportunidade e conveniéncia de
implementac¢do de politicas pablicas dis-
criminadas na ordem social constitucional,
pois tal restou deliberado pelo Constituinte
e pelo legislador que elaborou as normas
de integragao.

(...)

As duvidas sobre essa margem de discriciona-
riedade devem ser dirimidas pelo Judicidrio,
cabendo ao Juiz dar sentido concreto a
norma e controlar a legitimidade do ato
administrativo (omissivo ou comissivo),
verificando se 0 mesmo ndo contraria sua
finalidade constitucional, no caso, a con-
cretizacdao da ordem social constitucional.”

Assevere-se que a “teoria do financeiramente
possivel” tem sido constantemente afastada
pelo Poder Judiciario, que obriga o Poder Pua-
blico a desempenhar o papel que lhe conferiu
a Constitui¢ao Federal. A atual jurisprudéncia
do STF, acima mencionada, tem exigido, além
da alegacdo de inexisténcia de recursos, a
efetiva comprovacdo dessa inexisténcia, o que
o Ministro Eros Grau chamou de exaustao
or¢amentdria.

Assim, se o Poder Judicidrio pode intervir
e determinar a execugdo de politicas publicas
voltadas a concretizar os principios de bem-
-estar e justica social, por muito mais razao
pode limitar a vontade dos particulares, de
forma a restringir o pagamento por produgao,
que provoca sofrimentos, adoecimentos e
mortes em flagrante desrespeito aos preceitos
constitucionais garantidores da vida, saude,
dignidade do ser humano e da fungao social
da propriedade.

Assim, consideradas como cldusulas im-
peditivas de retrocessos sociais, as previsoes

do art. 12, especialmente os incisos Il e IV, da
Constituicao Federal, devem servir de respaldo
a pretensdo aduzida pelo 6rgao ministerial em
sua inicial.

DO PAGAMENTO POR PRODUGCAO NO
CASO DAS ATIVIDADES PENOSAS E
INSALUBRES. DA INTERPRETACAO DA
CLT CONFORME A CONSTITUICAO

Por conseguinte, pode-se dizer que a ma-
nuten¢do do esquema de remunera¢io por
produgcao, para o cortador de cana, é situacao
odiosa que revela retrocesso social inques-
tiondvel, haja vista a indu¢ao camuflada no
sentido de valorizar o trabalhador que produz
mais. E, aqui, fala-se em toneladas a mais para
que, no final do més, todos estejam estafados
e, mesmo assim, mal remunerados.

Deve-se entender, de uma vez por todas, que
o cortador de cana submetido a modalidade
de pagamento por producdo nido trabalha

mais porque quer. Muito pelo contririo: ele
trabalha mais porque precisa, porque é sub-
-remunerado e, para que nao se sinta ainda

mais aviltado em sua dignidade, possa prover
as necessidades bdsicas e vitais de sua familia.
Sualiberdade de escolha, aqui, é flagrantemente
tolhida pela sua necessidade de sobreviver e
prover sua familia.

Nesse sentido, ademais, hd muito tempo
decide o este E. TRT, como a ementa a seguir
transcrita revela, in verbis:

“Nao hé davida de que remuneragdo por
unidade de produgdo estimule o trabalhador
a produzir, mas é interpretacdo avessa a 16-
gica econdmica e ao direito que o excesso de
jornada s6 atende aos interesses do empre-
gado. Nao se pode esquecer que quanto mais
elevada a média de producio didria, haverd
uma tendéncia de menor preco por unidade
de produgio. Com isto, frustra a expectativa de
se obter maior ganho didrio. Este sistema
de remuneragdo acaba por pressionar o
trabalhador a obter maior produc¢ao didria,
sem considerar o esforco exigido, muitas
vezes além dos limites de sua capacidade
fisica, que fica exaurida no final da jornada.
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O trabalho em excesso de jornada didria ou
semanal serd sempre desrespeito aos limites
constitucionais (art.79, XIII, CF/88) e legais
(art. 58 da CLT), seja para o trabalhador
remunerado por unidade de tempo (hora,
dia ou més) seja para aquele remunerado
por unidade de produgdo ou tarefa. Estabe-
lecendo a Constitui¢ao um adicional minimo
de 50% por hora de trabalho extraordinério,
sem fazer distingdo, ndo pode o intérprete
fazer distinguir a pretexto de forma de remu-
neragdo. (TRT/SP, 152 Regido, Ac. 47.568/98.
Proc.11.372/97.DOE 26.1.99. p. 27. Rel. José
Antdnio Pancotti, 22 T.)

A conclusdo a que se chega, entdo, é a de
que o pagamento por produ¢ido nao deve ser
proibido de forma genérica e abstrata, de modo
a abranger todos os tipos de trabalhadores.
A proibicdo, por 6bvio, deve ser especifica e
correlacionada as peculiaridades concernentes
aos cortadores de cana, nao excluidos outros
profissionais que apresentem um quadro ine-
rente de degradacdo de sua sadde (tal como os
responsaveis pela desossa de coxas de frango
nos frigorificos).

Isso, como ¢é cedico, em razdo da situacao
ofensiva a dignidade humana e ao valor social
do trabalho que é criada quando o cortador de
cana é estimulado a produzir mais e mais para
que consiga garantir o minimo imprescindivel
a sua sobrevivéncia.

Imperioso observar, nessa cadéncia, que
mesmo antes de a OJ n. 173 da SDI — I ser
alterada em 14.9.2012, o préprio TST vinha
reconhecendo a incidéncia do adicional de
insalubridade por conta da exposi¢io a calor
excessivo a que se submetem os cortadores
de cana.

Assim, interessante citar as seguintes ementas,
salientando que todas foram utilizadas como
precedente para impulsionar a adi¢do do item
IIa OJ n. 173 da SDI —1 do C.TST, in verbis:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
PELA RECLAMADA (...) ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. CORTADOR DE CANA-
-DE-ACUCAR. EXPOSICAO AO CALOR.
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Na hipétese, a condi¢do insalubre a que
estava submetido o empregado — excesso
de calor — encontra-se devidamente prevista
nas normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho (NR-15 Anexo 3). Assim, nao
procede a alegac¢do de contrariedade ao en-
tendimento consubstanciado na Orientag¢do
Jurisprudencial n. 173 da SDI-I do Tribunal
Superior do Trabalho, visto que o adicional
de insalubridade foi deferido com base no
excessivo calor, e ndo em face da exposi¢do
a raios solares. Frise-se que a conclusdo do
laudo pericial, no sentido de que — 0 IBUTG
medido no local de trabalho chegoua 31,2°C,
sendo que o maximo permitido é 25 °C —,
respalda o entendimento sufragado pela
Corte de origem. Incélumes, portanto, os
dispositivos invocados. De outro lado, ndo
se prestam a demonstragdo de dissenso ju-
risprudencial, nos termos do art. 896, “a”, da
Consolidagao das Leis do Trabalho, arestos
provenientes de Turmas deste Tribunal Su-
perior. De igual modo, resultam inserviveis
arestos inespecificos, consoante disposto na
Sumula n. 296, I, do Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso de revista nao conheci-
do. (...) (RR-123300-59.2008.5.09.0093, 12
Turma, rel. Min. Lelio Bentes Corréa, DJ de
2.9.2011.)

(...) ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
TRABALHO EM LAVOURA DE CANA-
-DE-ACUCAR. EXPOSICAO AO CALOR
E A UMIDADE. PREVISAO NOS ANEXOS
NS. 3 E 10 DA NR N. 15 DA PORTARIA N.
3.214/78 DO MINISTERIO DO TRABALHO
E EMPREGO. O Regional destacou o laudo
pericial, segundo o qual a reclamante pres-
tava servicos no corte de cana-de-agtcar, ex-
posta ao calor e a umidade, que se encontram
previstas como insalubres nos Anexos 3 e 10
da NR-15 da Portaria n. 3.214/78 do Minis-
tério do Trabalho, conforme consignado no
laudo pericial. O Tribunal a quo também
transcreveu trecho do laudo pericial, em que
consta que o uso de EPIs ndo reduzem a inci-
déncia dos agentes agressivos no organismo
do trabalhador, em rela¢ao as condi¢des de
insalubridade de grau médio no ambiente
com a presenca de Calor — Anexo n. 3, e com
a presenca de Umidade — Anexo n. 10, todos
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da NR-15, a niveis dentro dos limites de to-
lerancia. Ndo se trata, portanto, de simples
exposi¢ao do trabalhador a raios solares ou
a varia¢des climdticas, havendo previsao na
Norma Regulamentadora n. 15, Anexo n. 3,
da Portaria n. 3.214/78, quanto a insalubri-
dade pelo trabalho exposto ao calor, quando
ultrapassado o limite de tolerancia, como
ocorreu na hip6tese dos autos. Isso sem falar
na exposi¢ao a umidade prevista no Anexo 10
da citada portaria. Assim, havendo previsdo
legal para o deferimento do adicional de in-
salubridade, ndo ha falar em contrariedade a
Orienta¢do Jurisprudencial n. 173 da SBDI-1
do TST. Recurso de revista ndo conhecido.
(...) (RR-151800-91.2005.5.09.0562, 22 Turma,
rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DJ de
7.10.2011.)

RECURSO DE REVISTA — ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE. TRABALHADOR
RURAL EM LAVOURA DE CANA-DE-
-ACUCAR. EXPOSICAO A CALOR EXCES-
SIVO. O empregado que se expde ao calor
excessivo em razao da atividade desempe-
nhada a céu aberto na lavoura de cana-de-
-agucar faz jus ao adicional de insalubridade
em grau médio, sendo inaplicavel, no caso,
o disposto na Orientacdo Jurisprudencial n.
173 da SBDI-1 do TST, porque ndo se trata de
simples exposi¢do a raios solares, mas sim
de exposi¢ao a agente mais penoso, qual seja,
o calor excessivo. Recurso de Revista nao
conhecido. (RR-93400-66.2005.5.15.0029, 82
Turma, rel. Min. Mércio Eurico Vitral Amaro,
DJ de 30.9.2011)

RECURSO DE REVISTA. (...) 3. ADICIO-
NAL DE INSALUBRIDADE. EXPOSICAO A
CALOR EXCESSIVO. LAVOURA DE CANA-
-DE-ACUCAR. ANEXO 3 DA NR 15 DO
MINISTERIO DO TRABALHO E EMPRE-
GO. Dos fundamentos expostos pela Corte a
quo, ndo hd como entender violados os arts.
59,11, da CF e 190 e 195 da CLT, tendo em
vista que o perito constatou que a atividade
desenvolvida pelo reclamante se enquadrava
em hipétese de insalubridade prevista em
norma regulamentadora do Ministério do
Trabalho e Emprego. Ademais, ndo se trata
de aplicagdao da OJ n. 173 da SBDI-1 do TST,
conforme precedentes desta Corte. Recurso

de revista nao conhecido. (...) (RR-175200-
22.2008.5.09.0242, 82 Turma, rel2. Min2. Dora
Maria da Costa, DJ de 2.9.2011.)

Evidentemente, a situa¢do dos cortadores
de cana é especial, diferenciada. E isso é de-
monstrado pelo préprio teor da OJ n. 173 da
SDI-I. Assim, como regra, o adicional de in-
salubridade nao serd devido aos trabalhadores
pelo simples fato de realizarem suas atividades
a céu aberto. Contudo, caso haja exposi¢do a
calor que ultrapasse os limites de tolerincia,
nesse caso o adicional serd devido.

Oportuno lembrar, por oportuno, que a
referida orienta¢ao jurisprudencial foi modi-
ficada justamente para atender aos reclamos
dos cortadores de cana, como se infere das
ementas transcritas acima e de seu proprio
texto, abaixo colacionado:

173. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
ATTVIDADE A CEU ABERTO. EXPOSICAO
AO SOL E AO CALOR. (redagao alterada
na sessao do Tribunal Pleno realizada em
14.9.2012) — Res. n. 186/2012, DEJT divul-
gado em 25,26 e 27.9.2012.

I — Ausente previsao legal, indevido o adi-
cional de insalubridade ao trabalhador em
atividade a céu aberto, por sujeicao a radiagao
solar (art. 195 da CLT e Anexo 7 da NR-15 da
Portaria n. 3.214/78 do MTE).

IT-Tem direito ao adicional de insalubridade
o trabalhador que exerce atividade exposto ao
calor acima dos limites de tolerancia, inclusi-
ve em ambiente externo com carga solar, nas
condigdes previstas no Anexo 3 da NR-15 da
Portaria n. 3.214/78 do MTE.

O mesmo raciocinio deve ser utilizado no
presente caso. Com efeito, justamente porque
a atividade realizada pelo cortador de cana
¢ diferenciada (haja vista sua insalubridade
inerente; e, obviamente, sua penosidade incon-
teste), a remuneracdo desses trabalhadores por
critério de producao deve ser proibida.

Por conta disso, e considerando a especifici-
dade do contexto fitico no qual os cortadores
de cana estdo inseridos, importa transcrever o
posicionamento do C. TST no que toca a OJ
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n. 235 da SDI-I e sua aplica¢do aos cortadores
de cana, cujo texto foi utilizado de maneira
falaciosa pela reclamada a fim de respaldar
sua pretensdo de ver permitida a remuneragao
de seus empregados por produgao. In verbis:

RECURSO DE REVISTA. RURICOLA. HO-
RAS IN ITINERE. SUPRESSAO PREVISTA
EM ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.
INVALIDADE. VIOLACAO DO ART. 58,§ 29,
DA CLT.NORMA DE CARATER COGENTE
QUE INTEGRA O ROL DE DIREITOS
MINIMOS DOS TRABALHADORES. RE-
MUNERACAO POR PRODUCAO. A Lein.
10.243/2001, ao acrescentar o § 22 ao art. 58
da CLT, erigiu as horas in itinere a categoria
de direito indisponivel dos trabalhadores, ga-
rantido por norma de ordem publica, ndo se
admitindo, portanto, a supressdo da parcela
mediante negocia¢do coletiva. Precedentes
da Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais desta Corte Superior. HORA
EXTRA. SALARIO POR PRODUCAO.
DIREITO A REMUNERACAO DA HORA
EXTRA INTEGRALMENTE (HORA MAIS
ADICIONAL). Por ocasido da vista regimen-
tal proferida no julgamento dos recursos de
revista — TST-RR-59000-34.2008.5.15.0057
e TST-RR-28700-35.2007.5.15.0151, no
qual fui Integralmente acompanhado pelos
ilustres pares integrantes desta Turma, tive a
oportunidade de proferir entendimento no
sentido de que a Orientagdo Jurisprudencial
n.235 da SBDI-1 desta Corte — embora, ndo
se desconheca que tenha sido firmada a partir de
julgados proferidos em processos oriundos
da industria sucroalcooleira, como no caso
— néo deve ser aplicada aos trabalhadores
bragais, como sdo os cortadores de cana. Isso
porque o trabalho remunerado por tarefa é
um misto do trabalho por unidade de obra
e por unidade de tempo, de forma que nio
se identifica com o trabalho remunerado
por comissdo, de que trata a Simula n. 340
do TST, que constitui a fonte de inspiragao
da mencionada orientagdo jurisprudencial.
A limita¢do da jornada de trabalho a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais,
prevista no inciso XIII deste dispositivo,
objetiva a preserva¢do da higidez fisica e

mental do trabalhador, que, por isso mesmo,
mais do que direito social, erige-se como
direito individual indisponivel por sua pré-
pria vontade. Obviamente, se o trabalhador
trabalhar mais e mais, sem a perspectiva de
compensacio de jornada, com preservagio

do mesmo ganho salarial mensal, 0 maior e
unico beneficidrio é o setor produtivo, que

se favorece deste trabalho. Por essa razdo a
aplicacdo da Orientacdo Jurisprudencial n.
235 da SBDI-1 do TST ao trabalho rural

lagdes de trabalho no campo, ao desrespeitar
adignidade do trabalhador que tem a valori-
zac¢do do seu trabalho condicionada a maior
produtividade, ao limite da exaustdo fisica e

psicolégica, e, consequentemente a reducdo
de sua qualidade de vida. Nesse contexto,

ndo se pode conceber que o trabalho por
producio esteja excepcionado da limitagdo
da jornada didria e semanal, tutelada pela
Constitui¢ao Federal e, consequentemente,
da remuneragao da hora extra integralmente
(hora acrescida do respectivo adicional),
devendo-se observar o adicional normativo,
sempre que mais benéfico ao trabalhador.
Recurso de revista conhecido e provido. (Pro-
cesso: RR - 69600-82.2006.5.05.0342. Data
de Julgamento: 14/09/2011, relator Ministro:
Walmir Oliveira da Costa, 12 Turma, Data de
Publica¢do: DEJT 23.9.2011.) (grifo nosso)

Nesse acdrdao, como se nota, o C. TST miti-
gou a aplica¢do da OJ n. 235 da SDI-I quando
diante de situacdes envolvendo cortadores de
cana que sdo remunerados, exclusivamente
ou nao, por producdo. Trata-se de importante
decisdao que reconhece a situacao luctifera na
qual estd inserido o cortador de cana.

Interessante ressaltar, mais uma vez, o se-
guinte trecho constante da ementa transcrita,
in verbis:

“Por essa razdo a aplicacio da Orientacdo
Jurisprudencial n. 235 da SBDI-1 do TST ao
trabalho rural somente contribui para a pre-
carizacdo das relagoes de trabalho no campo,
ao desrespeitar a dignidade do trabalhador

que tem a valorizacdo do seu trabalho con-
dicionada a maior produtividade, ao limite
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da exaustdo fisica e psicolégica, e, consequen-
temente a redu¢do de sua qualidade de vida.”
(grifo nosso)

No ambito do TRT da 152 Regido sao inu-

meras as decisdes que reconhecem as condicdes
degradantes e extenuantes dos cortadores de
cana, nesse sentido, podemos citar:

1) Processo n. 0000518-16.2011.5.15.0081,
de minha relatoria, tendo como Recorrente:
Cambuhy Agricola Ltda. Recorrido: Juvenal
Alves da Silva. 62 TURMA — 112 CAMARA,
constando da fundamentacao:

“Além disso, notérios os maleficios que
podem causar a saide humana a exposi-
¢d0 excessiva ao sol, como: a desidratagao,
a insolacdo, danos na retina e na cérnea e
estresse térmico; e, da radiagao ultravioleta
(UV-B e UVA) as queimaduras na pele,
bronzeamento pigmentar tardio, enve-
lhecimento precoce e o aparecimento do
melanoma e o mais terrivel dos males, o
cancer de pele.

(...)

Literaturas e artigos técnicos afirmam que
quando hd aumento da temperatura corpo-
ral ante o exercicio (maratona, por exemplo)
sob calor, o sistema cardiovascular torna-se
sobrecarregado ja que deve transferir alta
taxa de fluxo sanguineo para a area entre
a pele e os musculos, deixando as demais
6rgaos com pouca oxigenagao. Negrejou-se.
2) PROCESSO 000456-67.2012.5.15.0104.
Recorrente: AGROINDUSTRIAL OESTE
PAULISTA LTDA. Recorrido: MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO — PROCU-
RADORIA REGIONAL DO TRABALHO
DA 152 REGIAO. 42 Camara — Segunda
Turma. Rel. Des. Dagoberto Nishina, do
qual constou:
“ACAO CIVIL PUBLICA — SUPRESSAQO
DOS REPOUSOS — DANO MORAL SO-
CIALINREIPSA —INDUSTRIALIZACAO
DO ACUCAR E ALCOOL”
A espécie é exemplo da industrializa¢dao do
agucar e alcool, na qual o lucro ascende e
suplanta o valor humano.

Os métodos de trabalho continuam irracio-
nais, desiguais, injustos, e os trabalhadores
permanecem sem a prote¢do minima da
génese da legislagdo trabalhista (1943),
do estatuto do trabalhador rural (1973) e
desrespeita-se até a Constituicao.

Das Capitanias Hereditdrias as Usinas atuais,
apenas o arado e o transporte por tragdo ani-
mal foram substituidos pelo trator, moendas
circulares deram lugar a maquinas, esteiras,
caldeiras, os produtos se diversificaram, os
lucros ascenderam, a denominagio foi mo-
dernizada e alardeada pelo mundo por um
arauto falastrao: biocombustivel.”

No corpo do v. acdrdao foi mencionado:

As praticas da recorrente em relacao aos
seus empregados sao medievais, remontam
as dos engenhos do Século XVI —colheitapéa
pé por facao, transporte, esmagagao, trans-
formagao do caldo nas caldeiras e lucro.

(...)

Entretanto, os métodos de trabalho conti-
nuam irracionais, desiguais, injustos, e os
trabalhadores permanecem sem a protecdo
minima da génese da legislacdo trabalhista
(1943), do estatuto do trabalhador rural
(1973) e desrespeita-se até a Constituicao.

A espécie é exemplo da industrializacdo do
acucar e dlcool, na qual o lucro ascende e
suplanta o valor humano.

3) Nos autos do processo n. 01182-2007-
134-15-00-4 (numeragdo atual 0118200-
66.2007.5.15.0134), ac6érdiao publicado
em 22.8.2008, rel. Des. JOSE PEDRO DE
CAMARGO RODRIGUES DE SOUZA, 32
Céamara— Segunda Turma, consta a seguinte
ementa:

“(...) A cada ano que passa a “produtivi-
dade/producao” aumenta e o respectivo
preco diminui, dele se exigindo cada vez
mais trabalho nessa atividade notoria-
mente penosa e prejudicial a saude, o
que conspira contra o art. 7%, XIII e XVI
da Constituicao Federal (horas extras
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somente em servi¢os extraordindrios)
e, também, contra os fundamentos do
Estado Democritico de direito (dignidade
da pessoa humana, valores sociais do
trabalho e dalivre-iniciativa), os princi-
pios gerais da Atividade Econdmica (art.
170) e da Ordem Social (art. 193). (...).”

Na fundamentagdo do v. acérdao constou:

“Hao de se ter em conta os principios de
protec¢do a saude e higidez fisica do traba-
lhador, sem se desprezar o fato — publico e
notério — de que alguns empregados rurais
tém trabalhado até a morte, literalmente.

A este respeito, interessa transcrever os
seguintes dados sobre as condi¢des de tra-
balho da categoria, citados por Francisco
José Alves, professor do departamento de
engenharia de produg¢do da Universidade
Federal de Sao Carlos, Estado de Sao Paulo:

A expectativa de vida de um trabalhador
cortando 12 toneladas por dia é de 10 a
12 anos, menor que a expectativa de um
trabalhador escravo do fim do século XIX,
que era de 12 a 15 anos. Mais do que dez
safras cortando cana, o trabalhador estd
incapacitado para o trabalho: estd com
lordose e uma série de doencas decorrentes
do trabalho. A tnica expectativa que ele
tem ¢é pedir aposentadoria. (Pesquisador
prega extingao do trabalho por produgcao,
Repoérter Brasil, 2007. Disponivel em:
<http://www.reporterbrasil.org.br/exibe.
php?id=1139>).

E inconteste, é publico e notério, que a
atividade nas lavouras de cana-de-agticar
é extremamente repetitiva, tornando-se
estafante e degradante da satide do obreiro.

(...)

Cabe relatar, ainda, que o Ministério do
Trabalho, em situagdo andloga, cuidando de
profissdo que envolve atividades repetitivas,
editoua NR 17, que se refere aos digitadores.

A norma proibe “qualquer sistema de ava-
liagao dos trabalhadores envolvidos nas
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atividades de digita¢do, baseado no nimero
individual de toques sobre o teclado, inclusive
o automatizado, para efeito de remunera-
¢ao e vantagens de qualquer espécie” (item
17.6.4, “a”).

Ora, se a Norma Regulamentadora busca
amparar a integridade fisica dos digitadores,
com muito mais razdo deve-se resguardar a
satide dos cortadores de cana, que, além de
se submeterem as adversidades do meio am-
biente de trabalho, realizam, todos os dias,
milhares de movimentos com os bracos,
pernas e coluna, gerando doengas cronicas
e reduzindo sua expectativa de vida.

Sobre a penosidade inconteste do trabalho
no corte da cana, tenha-se em conta o que
preleciona o Ilustre Procurador Regional
do Trabalho, Prof. Dr. Raimundo Simao
de Melo, em sua festejada e respeitada obra
“Direito Ambiental do Trabalho e a Satide
do Trabalhador”, Editora LTr, Sdao Paulo,
2008, p. 163, o qual sustenta, inclusive, a
possibilidade de aplica¢ao de adicional de
penosidade, apesar da inércia do Poder
Legislativo na regulamentac¢ao do inciso
XXIII do art. 7°¢ da CE”

O mesmo relator, nos autos do processo
n. 1070-2008-154-15-00-9, assevera que a
observancia da NR-17 — item 17.6.3 (ativida-
des que exijam sobrecarga muscular estatica
ou dindmica do pesco¢o, ombros, dorso e
membros superiores e inferiores) — implica
a proibi¢do do pagamento por produgiao nas
lavouras de cana-de-agticar, uma vez que a re-
muneracdo realizada desta forma impossibilita
condigdes sadias de trabalho. E o art. 13, da Lei
n. 5.889/73, determina que os estabelecimen-
tos rurais observem as normas de seguranca
e higiene estabelecidas em Portaria do MTE.
4) PROCESSO TRT/152 REGIAO - N. 01339-
2008-036-15-00-7. RECURSO ORDINARIO
DA 12 VARA DO TRABALHO DE ASSIS.
RECORRENTE: APARECIDO RIBEIRO
DA CRUZ. RECORRIDA: NOVA AMERICA
S/A — AGRICOLA. Rel®. Des®. MARIANE
KHAYAT. 128 TURMA — 22 CAMARA.
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(...) escolha dos empregadores rurais de
utilizar o empregado rural como mero
instrumento para obtencdo de lucro, mera
mercadoria — dissociando a pessoa do tra-
balhador de sua dignidade — posicdo esta
inaceitdvel desde a Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidadao, em 1948.

A questao é que se tornou necessario langar
um novo olhar sobre essa “cultura rustica”
(fruto da exploracdo escravagista também
aceita como natural durante séculos, reprise-se).
Naio se autoriza mais a continuidade de prati-
cas incompativeis com a dignidade humana do
trabalhador do campo ou da cidade. E o Judi-
cidrio tem um papel fundamental na fixacao
desses novos rumos, concretizando os prin-
cipios entronizados na Carta Constitucional.

Na atual quadra da Histéria, em que se vive
em um Estado Democriético de Direito — que
numa virada copernicana, tem o ser humano
e seus valores como referéncia de todo sistema
juridico — a dignidade da pessoa humana
é uma cldusula supraconstitucional e deve
orientar todas as relagdes humanas (vertical
e horizontalmente), inclusive no plano inter-
nacional, como preconiza Peter Hiberle ao
anunciar a necessidade de um Estado Demo-
cratico Cooperativo como referéncia aos demais
Estados no plano dos direitos humanos.

O p6s-positivismo, que trouxe os valores da
ética e da dignidade humana para dentro da
disciplina do Direito, como marcas indeléveis
do sistema juridico, ndo absorve mais a justi-
ficativa da legalidade estrita.”

Percebe-se, assim, que ja passamos da fase
do positivismo estrito, caminhamos para o
pos-positivismo. Neste, os valores da ética,
da dignidade da pessoa humana, da func¢io
social da propriedade devem nortear a busca
dajustica social. A liberdade de contratar deve
ser exercida em razdo e nos limites da func¢ao
social do contrato, conforme determina o art. 421
do Cédigo Civil4?,

(40) Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da funcéo social do contrato.

Diante de todas essas constatagdes faticas e
construgoes juridicas é que se deve analisar o
art. 78, caput, da CLT, fazendo-se a interpre-
tagdo conforme a Constituicao:

“Art. 78 — Quando o salario for ajustado por
empreitada, ou convencionado por tarefa
ou pega, serd garantida ao trabalhador uma
remunera¢ao didria nunca inferior a do
salario minimo por dia normal da regido,
zona ou subzona.”

Referido dispositivo legal nao deve ser
aplicado de maneira irrestrita e, o que é mais
pernicioso, desatrelado dos Fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, especialmente
a dignidade da pessoa humana e o valor social
do trabalho (respectivamente, art. 12, incs. III
eIV, da CF).

Da forma como estabelecido originaria-
mente, o art. 78, caput, da CLT visava situa¢do
de proporcionalidade entre as partes, qual seja:
se o interesse da empresa é lucrar, nada mais
razoavel que pagar mais para o trabalhador
que produz mais. Dessa forma todos ganham
e a relacdo capital-trabalho mantém-se em
equilibrio. De fato, essa é uma ideia bastante
interessante e que, ao lado da participa¢do nos
lucros e resultados, faz com que o trabalhador
se insira de maneira mais efetiva na atividade
empresaria. De maneira mais clara: o traba-
lhador se sente fundamental na estrutura da
empresa, passando a acreditar que o sucesso do
empreendimento estd diretamente relacionado
a sua produtividade. Por conta disso, obvia-
mente, serd mais bem remunerado.

Entrementes, esse raciocinio é demasiado
genérico, ndo contemplando situacoes espe-
cificas que fazem com que a equagdo capital-
-trabalho se desequilibre de maneira grosseira
e injustificavel.

Desse modo, o art. 78 da CLT encontra
limites bem delimitados e que, certamente,
fundamentam-se na sua prépria finalidade.
Assim, pode-se dizer que a remunerag¢ao por
produc¢ao ndo é permitida para as atividades
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realizadas em situa¢oes de penosidade, de-
gradantes, exaustivas etc. Isso porque, nesses
casos, somente uma das partes se beneficia do
labor excessivo: a empresa.

Isso é o0 que ocorre, principalmente e nesse
caso, com as industrias sucroalcooleiras (ou
sucroenergéticas), haja vista o aumento pud-
blico e notério de suas margens de lucro e,
consequentemente e como condicdo, a dia-
metralmente oposta situacdao do cortador de

cana, que jamais serd remunerado proporcio-

nalmente ao lucro que ele gera, pois a média
da cana cortada saltou de 2 toneladas dia para

12. Contudo, a remuneracido desses trabalha-

dores continua praticamente a mesma das duas
toneladas. Esse sistema perverso e nefasto nio

foi desejado pelo legislador ordindrio quando
da elaboracdo do art. 78 da CLT. Despiciendo

falar do legislador constituinte.

Por conta disso, pode-se afirmar que o art.
78 da CLT, ao permitir a remuneragdo por
producao, disse mais do que queria, devendo
ser interpretado de maneira restritiva. Saliente-
-se, antevendo argumentos contrdrios, que essa
restricdo é permitida constitucionalmente,
haja vista tudo o quanto foi expendido sobre
os Fundamentos da Republica Federativa do
Brasil.

Com efeito, o art. 72, caput, da Constituicdo
Federal, ao prever e dar guarida ao principio
da norma mais favordvel, permite a criagdo de
situagdes negativas, isto é, situacdes que revelam
direitos dos trabalhadores por intermédio da
abstenc¢do de algumas praticas por parte dos
empregadores.

E 0 que ocorre com a proibicio da remunera-
¢ao por produgao no caso dos cortadores de cana.
Esse trabalhador, consideradas as peculiaridades
de seu labor, tem o direito de ndo ser remu-
nerado por producdo, pois que essa prética
acarreta situagao contraria a melhoria de sua
condi¢do social.

Ora, ndo se pode admitir, portanto, que a

exaustao a que chegam os cortadores de cana,
quando ndo a morte, revela melhoria de sua

condi¢do social unicamente porque passa
ganhar poucos reais a mais no final do més,
quantia incomensuravelmente desproporcional
ao lucro que ele gera.

Nesse contexto, oportuno transcrever, mais
uma vez, a argumentacdo apresentada pela
reclamada, in verbis:

“25. Note-se que o estabelecimento de salario
por producio, ao contrario do disposto na

r. sentenga, nao tem o condao de erradicar
ou reduzir qualquer direito trabalhista; ao
reverso, se trata apenas e tdao somente da
aplica¢do de um direito regularmente previs-
to na CLT e que, obviamente, estd em plena
consonancia com a Constitui¢ao vigente,

pois visa a melhoria das condig¢des sociais
dos trabalhadores, como prescreve o art. 72,

caput, da CE” (grifo nosso) (fl. 1543 - verso)

De fato, soa estranha a afirmacdo de que o
estabelecimento de saldrio por produ¢ao, no
caso dos cortadores de cana, visa a melhoria de
sua condi¢do social. Pergunto-me, toda vez que
leio esse trecho, qual seria a melhoria advinda
desse contexto(?) Nenhuma, claro.

Como uma atividade reiteradamente re-
conhecida como de risco pelo C. TST, cuja
remuneracdo geralmente ndo ultrapassa mil
reais, cujo indice de acidentes de trabalho e
doencas ocupacionais é assustador, cujas noti-
cias de mortes causam ndusea, cujas frequentes
constatacdes de paradas cardiorrespiratérias
sd0 inaceitdveis, cuja funesta desproporcdo
entre lucro gerado e saldrio auferido causa
asco, como essa atividade, admitida sua remu-
neracdo por producio, pode revelar melhoria
de condicoes sociais? Nao ha davida de que a
condicdo socioecondmica dos empregadores
melhora a cada cana que é cortada. Quanto
aos trabalhadores, por outro lado, ndo se pode

fazer essa afirmacdo, nem sob o mais remoto e
ingénuo fundamento.

O Poder Judicidrio nao pode respaldar esse
tipo de prética. A sociedade espera respostas
efetivas e justas, mormente da Justica do Traba-
lho. O momento pelo qual a sociedade brasileira
passa, em que as manifestagdes populares tém
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ocupado importante espaco dos noticidrios
nacionais e internacionais, deve servir de norte
para que o Judicidrio profira suas decisoes,
especialmente quando reveladores da valo-
rizagdo do ser humano por intermédio da
realizacao de um trabalho digno.

N3io deve o Brasil, vinte e cinco anos apds a
promulgacio da Constituicdo Federal de 1988,
permitir tremendo retrocesso social. Nao deve,
sob pena de endossar e fazer crescer a triste
estatistica mundial, incentivar a karoshi, termo
japonés criado na década de 1980 e que significa,
literalmente, morte por excesso de trabalho.

Ressalte-se que a NR-17 — ERGONOMIA
— Portaria GM n. 3.214, de 8.6.1978, em seu
item 17.6.4.7a”, prevé:

“Nas atividades de processamento eletro-
nico de dados, deve-se, salvo o disposto em
convengdes e acordos coletivos de trabalho,
observar o seguinte: a) o empregador nao
deve promover qualquer sistema de avaliagao
dos trabalhadores envolvidos nas atividades
de digitagdo, baseado no nimero individual de
toques sobre o teclado, inclusive o automati-
zado, para efeito de remuneracdo e vantagens
de qualquer espécie; ...>
Percebe-se, portanto, que o saldrio por
producio encontra limitagdes no préprio
ordenamento positivado, como demonstrou
a referida Portaria do MTE.

A referida Portaria tem por escopo a integrida-
de fisica dos digitadores, portanto, por muito
mais razdo a saude dos cortadores de cana
deve ser resguardada, vez que desempenham
atividades penosas e degradantes, em ambiente
de trabalho hostil, como o rural, realizando,
todos os dias, milhares de movimentos repe-
titivos com as maos, bracos, pernas e coluna
(risco de lesoes osteomusculares), levando a
doengas cronicas e reduzindo sensivelmente
a sua expectativa de vida. Acresca-se a isso a
atividade pesada em ambiente insalubre —
calor excessivo — quadros 1 a 3 do Anexo 3 da
NR-15)#D42),

(41) Veja quadro constante da f. 32 dos autos.

(42) De acordo com a NR-15, o indice IBTUG maximo deve
ser de até 25 °C.

Alids, entendimento contrdrio implicaria
flagrante ofensa ao principio da igualdade
previsto no art. 5%, caput, CF/88.

Diga-se, por outro lado, que se uma Portaria
do MTE pode modificar a forma de remune-
ra¢ao dos digitadores, por muito mais razao
isso pode ser feito por meio de uma decisao
judicial em tutela coletiva— com status cons-
titucional — e proferida com a observancia
das regras processuais e da dialética.

Apesar de as atividades dos cortadores
serem desempenhadas sob calor excessivo,
(veja-se quadro de fl. 32 da inicial) o PCMSO
da ré faz o reconhecimento da necessidade de
conforto térmico, como medida de prevenc¢io
a fadiga, apenas em favor dos trabalhadores
que realizam atividades intelectuais (fl. 4 da
inicial), fato ndo contestado, portanto, incon-
troverso. Constata-se, assim, a auséncia de
cuidados minimos com a satide dos cortadores.

Ora, ndo existem questionamentos dignos
de nota cujo objetivo seja atacar a Portaria GM
3.214/78. E qual o motivo da inexisténcia? Ele é
muito claro: embora os digitadores também se
enquadrem num contexto em que o pagamen-
to por producdo tem a poténcia de leva-lo ao
adoecimento, seus empregadores ou tomado-
res de servico ndo possuem — nem de muito
longe — a capacidade econdmica daqueles que
empregam os cortadores de cana. Aqui, nova e
infelizmente, vem o capital suprimindo o valor
social do trabalho.

O art. 78 deve ser interpretado em conso-
nancia com o art. 444, que preceitua que as
relagdes contratuais de trabalho podem ser
objeto de livre estipulacdo das partes interes-

sadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicoes de protec¢do ao trabalho.

Assim, o artigo em questdo sofre restri¢ao
das disposi¢oes de protecao ao trabalho, es-
pecialmente quando se fala em um sistema de
remuneragdo que leva a exaustao, adoecimento
e mortes.

Ao contrario do afirmado no recurso (fl.
1.550 — verso), o art. 5%, da LIDB, ndo agasalha
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a sua pretensdo, pois, se na aplica¢do da lei, o
juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum, certamente isso
nao serd alcancado com a manuten¢ao de uma
forma de remuneracdo que coisifica o homem.

Dar razdo a recorrente, nesse particular,
com efeito, serd 0 mesmo que tornar letra
morta alguns dos documentos internacionais
— ratificados pelo Brasil — mais importantes
da histéria mundial, dentre os quais é possivel
mencionar, in verbis:

“Considerando que a paz para ser universal
e duradoura deve assentar sobre a justica
social; Considerando que existem condi¢des
de trabalho que implicam, para grande na-
mero de individuos, miséria e privagdes, e
que o descontentamento que dai decorre pde
em perigo a paz e a harmonia universais, e
considerando que é urgente melhorar essas
condi¢des no que se refere, por exemplo,
a regulamentacdo das horas de trabalho, a
fixagdo de uma dura¢do maxima do dia e
da semana de trabalho, ao recrutamento da
mao de obra, a luta contra o desemprego, a
garantia de um saldrio que assegure condi-
¢des de existéncia convenientes, a prote¢ao
dos trabalhadores contra as moléstias graves
ou profissionais e os acidentes do trabalho, a
protecao das criangas, dos adolescentes e das
mulheres, as pensoes de velhice e de invalidez,
a defesa dos interesses dos trabalhadores
empregados no estrangeiro, a afirmacao do
principio “para igual trabalho, mesmo sala-
rio’, a afirmagdo do principio de liberdade
sindical, a organizacdo do ensino profissional
e técnico, e outras medidas analogas; Con-
siderando que a nao adog¢do por qualquer
na¢ao de um regime de trabalho realmente
humano cria obstaculos aos esforcos das
outras nagoes desejosas de melhorar a sorte
dos trabalhadores nos seus préprios territ6-
rios.” — Preambulo da Constitui¢ao da OIT

“Todo ser humano tem direito ao trabalho,
a livre escolha de emprego, a condi¢oes
justas e favoraveis de trabalho e a protecio
contra o desemprego. 2. Todo ser humano,
sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneragdo por igual trabalho. 3. Todo
ser humano que trabalha tem direito a uma

remuneragao justa e satisfatoria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma exis-
téncia compativel com a dignidade humana e
a que se acrescentarao, se necessario, outros
meios de protecdo social. 4. Todo ser humano
tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para protecdo de seus interesses.
Todo ser humano tem direito a repouso e
lazer, inclusive a limitacao razodvel das horas
de trabalho e a férias remuneradas peri6di-
cas.” (Artigos XXVIII e XXIX da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos)

“Ninguém poderd ser submetido a escravi-
dao; a escravidao e o tréfico de escravos, em
todos as suas formas, ficam proibidos.” (Art.
8 do Pacto Internacional sobre direitos Civis
e Politicos, internalizado por intermédio do
Decreto n. 592 de 6 de julho de 1992)

“Os Estados Partes do presente pacto o
reconhecem o direito de toda pessoa de
gozar de condi¢des de trabalho justas e
favoraveis, que assegurem especialmente:
a) uma remuneracao que proporcione, no
minimo, a todos os trabalhadores: i) um
saldrio equitativo e uma remuneracdo igual
por um trabalho de igual valor, sem qualquer
distin¢do; em particular, as mulheres deverdo
ter a garantia de condi¢oes de trabalho nao
inferiores as dos homens e receber a mesma
remunera¢do que ele por trabalho igual;
ii) uma existéncia decente para eles e suas fa-
milias, em conformidade com as disposi¢oes
do presente Pacto; b) a seguranga e a higiene
no trabalho; ¢) igual oportunidade para todos
de serem promovidos, em seu trabalho, a
categoria superior que lhes corresponda,
sem outras considera¢des que as de tempo de
trabalho e capacidade; d) o descanso, o lazer,
a limitag¢do razodvel das horas de trabalho e
férias periddicas remuneradas, bem como
remunerag¢do nos dias de feriados ptiblicos.”
(Art. 7 do Pacto Internacional sobre os direitos
econOmicos, sociais e culturais)

Ressalte-se que a manutencdo dar. sentenga
encontra razdes até de ordem politica econd-
mica, pois a manuten¢io da remuneragao por
produgdo, que coisifica o trabalhador, conforme
se vé dainicial as f. 60/62, pode acarretar severas
sang¢des internacionais ao pais pela pratica de
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dumping social®. E 6bvio que ninguém deseja
esse tipo de san¢do, até porque o Brasil prega
que a inddstria sucro-energética produz
um combustivel limpo (etanol), portanto, esse
combustivel “limpo” ndo pode ser manchado com
o sangue dos cortadores.

Na hipétese concreta (proibi¢ao do trabalho
por produc¢do), ndo se estd negando vigéncia
ao principio da livre-iniciativa ou da legalidade
(art. 59 1I). E que na colisdo entre principios
constitucionais, diante da necessidade de
ponderac¢do (ou sopesamento), os principios
do direito a vida, a saude, da fun¢io social da
propriedade e da dignidade da pessoa humana
devem prevalecer, em detrimento daqueles e
diante das circunstincias e condi¢des inerentes
ao caso concreto. H4 uma relagdo de precedéncia
condicionada, ou seja, o principio da livre-
-iniciativa continua valido, muito embora com
sua incidéncia restringida.

Sobre o assunto, sempre interessante trazer
a tona as licdes de Robert Alexy, in verbis:

“Principios sao mandamentos de otimi-
zagdo em face das possibilidades juridicas
e faticas. A mdxima da proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizacdo em
face das possibilidades juridicas. Quando
uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um prin-
cipio antagonico, a possibilidade juridica
para a realizacdo dessa norma depende
do principio antagbnico. Para se chegar a
uma decisao é necessario um sopesamento
nos termos da lei de colisdo. Visto que a

(43) O dumping social é caracterizado pela violagao, de
forma consciente e reiterada, dos direitos fundamen-
tais dos trabalhadores, com o objetivo de conseguir
vantagens comerciais e financeiras, aumentando a
competitividade, provocando uma concorréncia desle-
al no mercado, em razao do baixo custo da producao
de bens ou servicos. Varias sao as praticas que podem
configurar o dumping social, como o pagamento
inferior ao legal, o descumprimento da jornada de
trabalho, a terceirizacao ilicita, a inobservancia das
normas de medicina e seguranca do trabalho, entre
outras.

aplicacdo de principios validos — caso se-
jam aplicdveis — é obrigatoéria, e visto que
para essa aplica¢do, nos casos de colisdo,
¢é necessario um sopesamento, o carater
principiolégico das normas de direito
fundamental implica a necessidade de um
sopesamento quando elas colidem com
principios antagdnicos.” 44

Todos os dias, sem excegdo, a Justica do
Trabalho se depara com situagdes da mais
alta importéncia social. Contudo — e essa
afirmacdo pode ser endossada por aqueles que
militam de verdade na drea —, faz tempo que
uma questdo de tamanho impacto social,
que definitivamente oferece a oportunidade de
fazer valer a forca normativa da Constitui¢cdo
Federal de 1998, ndo bate a essas ilustres por-
tas. Muito se fala, principalmente em 4mbito
tedrico, sobre a necessidade de aplica¢do direta
da Constitui¢ao Federal, da necessidade de
interpretacao da lei conforme o Texto Maior.
Entrementes, pouco se faz de efetivo nesse
sentido. E chegada a hora de abandonar velhas
praticas estritamente legalistas e formais. A
Justica do Trabalho tem, nesse caso, oportuni-
dade de fazer real diferenca na vida de muitos
trabalhadores. E na prépria economia, pois o
passivo dessa chaga social é para ela canalizada.

Por conta de todo o exposto, acolhidas as ra-
zoes de decidir apresentadas pelo magistrado de
12 Instancia, acrescidos os fundamentos apre-
sentados anteriormente, com base na interpre-
tagdo sistematica e conforme a Constitui¢ao
do nosso ordenamento juridico, impde-se a
manutengdo da brilhante sentenca de origem
na parte em que determinou a reclamada que
se abstenha de remunerar os cortadores de
cana por produgcao.

DA MULTA IMPOSTA EM CASO DE
DESCUMPRIMENTO DA SENTENCA
Por derradeiro, a reclamada alega que nao

existe amparo legal para a imposigao judicial

(44) Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio
Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 117-118.
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da multa em caso de descumprimento do
quanto decidido. Ademais, alega que a imposi-
¢do da referida multa acarretara enriquecimento
sem causa do recorrido.

Evidentemente, nao assiste razao a reclamada.

Primeiramente, no que toca ao argumento
de que ndo existe amparo legal para a apli-
ca¢do de multa em caso de descumprimento
da decisdo proferida pelo magistrado de 12
Instincia, parece que a reclamada desconhece
o sistema processual vigente. Sua afirmacao,
nesse particular, causa estranheza.

Com efeito, a Lei da Ac¢ao Civil Publica
prevé, em seu art. 3%, que a agdo poderd ter
por objeto o cumprimento de obrigagdo de
ndo fazer. A seguir, demonstrando verdadeira
interagao criadora do chamado microssistema
de tutela coletiva, seu art. 21 determinada a
aplicacdo do Titulo III do Cédigo de Defesa
do Consumidor as agoes civis publicas.

Por conseguinte, o art. 84, § 42, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, prevé a possibilidade
de o juiz impor, na sentenga, multa didria,
independentemente de pedido do autor, caso
essa medida seja suficiente ou compativel com
a obrigagao.

Eis, na ordem em que foram citados, os
referidos dispositivos legais:

“Art. 32 A agdo civil podera ter por objeto a
condenagdo em dinheiro ou o cumprimento
de obrigacio de fazer ou nao fazer.

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no
que for cabivel, os dispositivos do Titulo III
da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do
Consumidor.”

“Art. 84. Na a¢do que tenha por objeto o
cumprimento da obrigagdo de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigagao ou determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do § 3° ou
na sentenca, impor multa didria ao réu, in-
dependentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacdo,

fixando prazo razodvel para o cumprimento
do preceito.” (grifo nosso)

Jd o art. 11 da LACP prevé: “Art. 11. Na
acao que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz determi-
nard o cumprimento da presta¢do da atividade
devida ou a cessa¢do da atividade nociva, sob
pena de execugido especifica, ou de cominacéo
de multa didria, se esta for suficiente ou com-

pativel, independentemente de requerimento
do autor.” (negrejou-se)

Nesse mesmo sentido, alids, é aligao de Luiz
Guilherme Marinoni, in verbis:

“Ora, como h4 um sistema de tutela coletiva
dos direitos, integrado, fundamentalmente,
pela Lei da A¢ao Civil Pablica e pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor — em razdo do
art. 90 do CDC, que manda aplicar as agdes
ajuizadas com base nesse Codigo as normas
da Lei da A¢ao Civil Publica e do Cédigo de
Processo Civil, e do art. 21 da Lei da A¢do
Civil Publica, que afirma que sdo aplicdveis
as acoes nela fundadas as disposigoes pro-
cessuais que estdo no Cédigo de Defesa do
Consumidor —, ndo ha ddvida de que o
art. 84 do CDC sustenta a possibilidade da
tutela inibitéria pura para qualquer direito

difuso ou coletivo.”“>

Portanto, absolutamente impossivel sus-
tentar a auséncia de amparo legal para a im-
posic¢ao, na sentenca, de multa cujo objetivo é
ver obrigac¢do de ndo fazer cuamprida. Trata-se
de medida que torna mais efetiva a imposicao
judicial.

E evidente que a multa aplicada tem o es-
copo de fazer prevalecer o aspecto inibitério
do mandamento judicial. Nao existe processo
efetivo — considerado como técnica de solu-
¢do de conflitos adotada pelo Estado — sem
que haja a contrapartida coercitiva em caso
de descumprimento da decisao proferida. Na
verdade, a irresigna¢ao da reclamada perde

(45) Tutela inibitdria: individual e coletiva. 5. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 80.
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razao de existir se considerarmos que havera
cumprimento da obrigacao imposta.

Tanta insatisfacao, traduzida pela estranha
argumentacdo no sentido de que nio existe
previsao legal para o pagamento de multa
didria nas acoes coletivas, faz presumir que a
reclamada pretende ndo cumprir a imposi¢ao
que lhe seja desfavordvel. Repito: quando se
cumpre a lei e as determinagdes exaradas pelo
Poder Judicidrio, ndo existe porque temer a
incidéncia da combatida (e muito atil) multa
didria.

Nesse sentido, inclusive, foi o acérdao
relatado pelo Desembargador Jodao Batista
Martins Cesar nos autos do processo n.
0000984-16.2012.5.150003, cuja ementa segue
transcrita, in verbis:

EMENTA: “ACAO CIVIL PUBLICA. TU-
TELA INIBITORIA. PRESERVACAO DA
SAUDE E DA SEGURANCA DO TRABA-
LHADOR. NAO CONSTANTACAO DE
DESCUMPRIMENTO DA LEI A EPOCA
DA SENTENCA. PEDIDOS DO MINIS-
TERIO PUBLICO DO TRABALHO JUL-
GADOS IMPROCEDENTES. RECURSO
ORDINARIO PROVIDO. 1. A agdo civil
publica tem por finalidade, entre outros,
inibir a continuidade ou a repeti¢ao de dano
comprovado anteriormente. 2. E dever do
Ministério Puablico do Trabalho levar a cabo
todas as medidas previstas ou ndo proibidas
pelo ordenamento juridico a fim de evitar
a ocorréncia de novos danos. 3. O que se
pretende, obviamente, é evitar o dano, haja
vista que nenhuma indenizac¢ao é bastante
o suficiente para ‘compensar’ uma vida
perdida, mormente quando essa vida se
prestava ao trabalho e enriquecimento alheio.
4. Assim, nada impede que comportamentos
ilegais acontecam ou voltem a acontecer. A
regra ¢ clara: se a prevencdo é possivel, nao
se deve correr o risco. 5. Sentenga que deve
ser reformada para acolher os pedidos de
tutela inibitdria realizados em sede de Agao
Civil Publica.”

Outro nao é o entendimento do C. TST,
como demonstra a ementa a seguir transcrita:

RECURSO DE REVISTA — ACAO CIVIL
PUBLICA — CONDENACAO DA RE EM
OBRIGACAO DE NAO FAZER — CON-
DUTA REGULARIZADA NO CURSO DO
PROCESSO — MULTA COMINATORIA
— CABIMENTO. A prioriza¢dao da tutela
especifica na agao civil publica, que é consec-
tario das previsdes contidas nos arts. 32¢e 11
da Lei n. 7.437/85, mais do que assegurar as
partes o acesso ao bem da vida efetivamente
perseguido através do processo, traz consigo
valiosa possibilidade por buscar-se tanto a
tutela reparatéria — aquela que se volta
a remogao do ilicito ja efetivado — quanto a
tutela inibitéria, consistente na qualidade
da prestagdo jurisdicional que busca evitar
a consumagdo do ilicito e que, portanto,
prescinde do dano. Independentemente da
modalidade de tutela especifica perseguida,
tem-se que a efetividade, e mesmo a autori-
dade da decisao jurisdicional que a determi-
na, fica condicionada a utilizagao de meios
de coer¢ao que efetivamente constranjam o
demandado a cumprir a prestagao especifica
que lhe foi imposta. A multa cominatéria ja
prevista no art. 11 da Lei n. 7.437/85, e que
também encontrava respaldo no § 42 do art.
84 do CDC, foi generalizada no processo
civil pelo § 42 do art. 461 do CPC e revela-se
como instrumento pilar da a¢ao civil publica,
que hoje se constitui num dos mais efetivos
meios de judicializagdo dos valores consa-
grados pela ordem constitucional. No caso,
a pretensdo deduzida pelo Ministério Publico
do Trabalho compde-se de pedidos com
naturezas juridicas distintas: foi postulada
condenagdo da ré ao pagamento de indeni-
za¢do por dano moral coletivo, como forma
de reparar a coletividade pela violac¢do da
ordem juridica jd consumada, como também
foi postulada a imposi¢do, a ré, de obrigac¢do
de ndo fazer consistente na abstencdo da
exigéncia de horas extraordindrias de seus
empregados fora dos limites legais, mediante
tutela especifica. Como forma de assegurar a
efetividade do comando jurisdicional, cons-
tou do pedido da presente agdo civil publica
a imposi¢ao de multa didria no valor de R$
10.000,00 por trabalhador envolvido. Nesse
contexto, a constata¢ao de que a reclamada
efetivamente violava as regras atinentes a
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jornada dos trabalhadores foi suficiente a
imposi¢do da obrigacdo, condenagdo esta
que o juizo de primeiro grau acertadamente
subsidiou com a imposi¢ao de multa pelo
eventual descumprimento. Assim é que a
superveniente adequagdo da ré a conduta
imposta na sentenca, a uma, nao a isenta de
responder pelo descumprimento de decisdao
judicial ja verificado, porque aqui ja se perfez
ainadequagdo processual da conduta da em-
presa, que em nada se confunde com o acerto
ou desacerto de suas praticas econdmicas; a
duas, ndo afasta a penalidade abstratamente
imposta, uma vez que a adequacgio atual da
conduta da empresa ao comando legal —
que, alids, nao foi espontinea, mas resultado
da coer¢do promovida pelo Poder Judiciério,
apds atuacdo incisiva do Estado por meio
do Ministério do Trabalho e Emprego e do
Ministério Publico do Trabalho — nao
pode representar a isengdo dos mecanismos
de coagdo estatal a que esta situacdo regular
perdure. Em ultima analise, a tutela que,
num primeiro momento, caracterizava-se
como reparatdria, a partir da adequacio da
conduta empresarial converte-se em inibi-
téria, ou seja, preventiva da lesdo, que, por
isso mesmo, prescinde da demonstra¢do do
dano. Impor a ré obriga¢do de nao fazer sem
imputar-lhe a multa cabivel por eventual
descumprimento desse mandamento signi-
fica subtrair forca a autoridade das decisdes
dessa Justica Especializada e, por consequén-

cia, também a atuacao do Ministério Publico
do Trabalho no cumprimento de seu mister

constitucional. (Processo: RR — 107500-
26.2007.5.09.0513 Data de Julgamento:
14.9.2011, relator Ministro: Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 12 Turma, Data de
Publica¢ao: DEJT 23.9.2011.) (grifo nosso)

Como é cedi¢o, a imposi¢ao de multa didria
para o caso de descumprimento da decisao
judicial é a maneira mais fidedigna de sobre-
levar, no processo, os principios da prevencdo
e o da precaucio.

Num primeiro momento, a prevengdo deve
ser pardmetro para 0s casos em que existe
certeza cientifica a respeito do evento danoso.
Infelizmente, como demonstrado por intermédio

da citagdo de diversos estudos e informagdes
oficiais (principalmente o NTEP), existe res-
paldo técnico-cientifico objetivo no sentido
de que a atividade realizada pelos cortadores de
cana— mormente porque pago por produgao
— ¢é causa de acometimento das mais diversas
moléstias, sendo que a grande maioria é cronica
e acompanhard os trabalhadores pelo resto de
suas curtas vidas.

Depois de constatada a existéncia de certeza
cientifica sobre a ocorréncia do dano, imperioso
fazer incidir, de maneira conjunta, o principio
da precaugao. Isso porque, na eventual e remota
hipétese de ndo existir certeza cientifica para
todas as moléstias, o simples indicio ou suspeita
fundada faz com que as atitudes potencialmente
lesivas sejam evitadas e punidas.

Ora, trata-se da tutela do direito a vida e
a saude, de modo que ndo existe indeniza¢do
posterior capaz de, integralmente, reparar a
perda de uma vida ou o acometimento por
uma das doengas trazidas pelo NTEP. As in-
deniza¢des sdo formas juridicas de criar ‘com-
pensagoes ficticias, haja vista que, nesses casos,
ndo se pode retornar ao status quo ante. Por isso
que a indeniza¢io é sempre a ultima medida
juridica que se pretende. Por isso, ademais, que
a multa didria em caso de descumprimento
da r. sentenga prolatada pelo magistrado de
origem deve ser mantida.

Em segundo lugar, a reclamada apresenta ir-
resignacao no sentido de que, caso a multa seja
aplicada, haverd enriquecimento sem causa do
recorrido. Trata-se, logicamente, de argumento
falacioso cujo objetivo é apenas causar impac-
to. Ao menos é assim que deve entender, haja
vista que é de conhecimento bastante mediano
o fato de que as multas aplicadas em sede de
acao civil publica nao serdo, jamais, revertidas
ao Ministério Publico do Trabalho, recorrido
nesses autos.

E esse o teor do art. 13, caput,da Lei de A¢ao
Civil Publica, in verbis:

“Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro,

aindenizagao pelo dano causado reverterd a
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um fundo gerido por um Conselho Federal
ou por Conselhos Estaduais de que partici-
pardo necessariamente o Ministério Publico
e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstituicdo dos
bens lesados.”

Embora desnecessdrio adentrar a questao
da destinacido da multa, caso seja ela imposta,
adoto posicionamento no sentido de que a
destinagdo para o Fundo de Amparo ao Tra-
balhador — FAT fere a finalidade prevista pelo
aludido dispositivo legal. O FAT, a despeito de
ser o tinico fundo existente na Justiga do Traba-
lho, em nada se relaciona com a reconstitui¢ao
dos bens lesados e eventualmente tutelados em
sede de acdes coletivas.

Mais interessante, e condizente com a
finalidade da lei, é a conversao do valor arre-
cadado em obrigagdo de fazer, por exemplo,
consubstanciada na compra de ambulincias
para os postos de satide que atendem os traba-
lhadores da regiao abrangida pelos efeitos da
coisa julgada. Nessa hipdtese, porque diante
de obrigacdo que se exaure no momento
exato de seu cumprimento, ndo ha de se falar
em falta de condi¢oes materiais do Judicidrio
para acompanhar o cumprimento efetiva das
destinagoes direcionadas para, por exemplo,
entidades beneficentes (que ainda se revela
mais consentdneo com a finalidade legal, se
comparado com a destinagdo pura e simples
para o FAT).

Portanto, porque existe amparo legal, de
um lado, e porque jamais haverd destinagdo da
multa para o recorrido (o Ministério Publico
do Trabalho), de outro, nego provimento ao
pleito formulado pela reclamada, mantendo a
r. sentenca nesse ponto especifico.

Em que pese todos esses argumentos, o
apelo merece acolhimento apenas em um topico:
o prazo para implementa¢dao da medida. De
fato, o prazo de dez dias revela-se por demais
exiguo. Diante disso, a obrigagdo de se abster
de remunerar por produgdo os trabalhadores
envolvidos no corte manual de cana-de-agticar
deve ser implementada no prazo de 180 (cento
e oitenta) dias a contar da intimacao do transito
em julgado.

PREQUESTIONAMENTO

Diante da fundamentagao supra, tem-se por
prequestionados todos os dispositivos legais e
matérias pertinentes, restando observadas as
diretrizes tracadas pela jurisprudéncia do STF
(Samula n. 365) e do TST (Stimulas 284 e 297,
bem como as OJs SDI-1 n. 118 e 119).

Ressalto, por fim, que ndo se exige o
pronunciamento do Julgador sobre todos os
argumentos expendidos pelas partes, bastando
os fundamentos que formaram sua convic-
¢do, conforme ja decidido pelo STF (RE n.
184.347).

DISPOSITIVO

Por todo exposto, resolvo conhecer o re-
curso ordindrio interposto pela Usina Santa
Fé S.A., para, no mérito, dar-lhe parcial
provimento apenas para ampliar o prazo de
inicio do cumprimento da obrigac¢ao de nao
fazer para 180 (cento e oitenta) dias a contar
da intimagdo do transito em julgado, mantida,
no mais, a r. sentenca atacada, inclusive o valor
arbitrado a condenacdo, por seus préprios e
juridicos fundamentos e por aqueles acres-
centados acima.

HELIO GRASSELLI
Relator Designado
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Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regiao

Processo: TRT-RORORA-0000357-02.2012.5.22.0105 — Virtual 2817-2013

Divulgado no Didrio da Justica do Trabalho — DJT do dia 5.12.2013, considerando-se como
data da publica¢ao neste juizo o dia 6.12.2013.

Acordao (Pleno):

ACAO CIVIL PUBLICA. PRETENSAO DE CONDENACAO SOLIDARIA DO PREFEITO
EM DANO MORAL COLETIVO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
Tratando-se de a¢ao em que ndo se busca o ressarcimento por parte do gestor de danos
materiais causados ao erdrio, mas o ressarcimento do prejuizo moral causado a coletividade
decorrente do suposto fato de o gestor ter contratado cooperativa de trabalho de fachada
para prestagao de servigos ao municipio, burlando, dessa forma, direitos trabalhistas,
implicando grave lesao ao ordenamento juridico-trabalhista e manifesto prejuizo aos
interesses dos trabalhadores, essa circunstincia faz incidir o art. 114, [ e IX, da CF, uma
vez que o suposto dano moral coletivo decorre de relacdo de trabalho.

ACAO COLETIVA. TERCEIRIZACAO ILICITA. LEGITIMIDADE DO MPT. A legitimidade
do Ministério Pablico do Trabalho para o ajuizamento de a¢ao civil publica encontra
expressa previsao no art. 83, III, da Lei Complementar n. 75/91, visando a defesa dos
interesses coletivos quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente asse-
gurados. Esse comando guarda perfeita sintonia com o art. 129, I1I, da CF que estabelece
como uma das atribui¢des do Ministério Publico da Uniao, do qual é 6rgao integrante o
MPT, a promogao de inquérito civil e agdo civil pablica “para a protecao do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Ainda, define
o art. 82,1, do CDC que o Ministério Publico é o érgao legitimado a defesa coletiva dos
interesses definidos no art. 81, entre eles, os individuais homogéneos (inciso II, pardgrafo
unico). Na hipétese, a pretensao alcanga interesses individuais homogéneos, objetivando o
MPT salvaguardar direitos de trabalhadores contratados mediante cooperativa, totalmente
desvirtuada dos fins que lhe sdo especificos. Preliminar rejeitada.

ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. TEORIA DA ASSERCAO.NAO CONFIGURA-
CAO. Segundo a teoria da assercao, a legitimidade passiva é examinada em conformidade
com as alegacdes formuladas pelo autor na peti¢do inicial, devendo as condig¢oes da a¢ao
ser aferidas a partir da andlise abstrata dos fatos ali aduzidos. Nesse sentido, tendo o MPT
ajuizado reclamacao em face do gestor municipal, da Cooperativa e de quatro de seus
membros, visando a condenacio soliddria em dano moral coletivo por suposta contratacao
de cooperativa fraudulenta para prestacao de servicos a0 municipio, essa circunstancia é
suficiente para configurar a legitimacao de todos aqueles que foram indicados pelo autor.
Preliminar rejeitada.
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PRESTACAO DE SERVICOS POR COOPERATIVA. TERCEIRIZACAO ILITICA. CON-
FIGURACAO. No ambito da Administragao Publica, a terceirizacao possui funcao tnica
de facilitar a execugao dos deveres do Estado perante a sociedade. Porém, é crescente a
pratica ilicita de contrata¢gdo de mao de obra para atender a atividade-fim de servigos
estatais. Mais grave ainda quando a arregimenta¢ao de mao de obra se faz através de
pseudocooperativa, em total desacordo com o ordenamento juridico e com a finalidade
de sonegar direitos assegurados constitucionalmente aos trabalhadores, acobertados
pelo disposto no paragrafo tnico do art. 442 da CLT. No caso, nao houve institui¢ao de
cooperativa para atender aos interesses de todos os cooperados, visando & melhoria de suas
condi¢oes de trabalho, mas sim o proveito pessoal de quatro sécios, a custa da sonegacao
de direitos trabalhistas basicos de quantidade significativa de trabalhadores que, inocen-
temente, com o Unico intento de assegurar um posto de trabalho com o qual pudessem
garantir a subsisténcia precaria de suas familias, aderiram a uma cooperativa de fachada
que mascara verdadeiras relacoes de emprego. Desta feita, correta a sentenca ao reconhecer
a terceirizac¢ao ilicita por meio de contratagao de cooperativa fraudulenta.

COOPERATIVA FRAUDULENTA. PROVA DA ATUACAO DE SOCIO COMO DIRIGENTE.
RESPONSABILIZACAO SOLIDARIA. Provada a participacdo de associado indicado
pelo autor como um dos dirigentes de cooperativa fraudulenta, conforme depoimento
do préprio presidente da falsa cooperativa, tendo, dessa forma, participado dos atos frau-
dulentos cometidos pela cooperativa, ndo hd davida que deve responder solidariamente,
nos termos da sentenga.

ADMINISTRACAO PUBLICA. TERCEIRIZACAO ILICITA DE SERVICOS. CULPA IN
VIGILANDO E CULPA IN ELIGENDO. OBSERVANCIA DA DECISAO DO STF NA
ADC N. 16. ESPEFICIDADES QUE JUSTIFICAM A RESPONSABILIZACAO SUBSI-
DIARIA. O art. 71 da Lei n. 8.666/93 tem por objetivo exonerar a Administragao Publica
da responsabilidade principal, atribuida ao contratado, levando em conta a situagao de
normalidade e regularidade de procedimento do contratado e do préprio 6rgao publico
contratante, afastando eventual vinculagao empregaticia em desconformidade com o art. 37,
I1, da CFE. Nao a exime, no entanto, da responsabilidade subsididria quando configurado
o inadimplemento do contratado em decorréncia das culpas in vigilando e in eligendo.
Naio se trata de inconstitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93, mas tao somente
de uma interpreta¢ao conforme a Constituicao Federal, notadamente o estatuido no
art. 37, § 62, que fixa a responsabilidade da administra¢do publica direta e indireta e de
seus prestadores de servigos publicos, obrigando-a a reparar os danos que seus agentes,
nesta qualidade, causarem a terceiros. Esse entendimento harmoniza-se com o decidido
pelo STF em 24.11.2010 na ADC n. 16, ao declarar a constitucionalidade do art. 71, § 12,
da Lei n. 8.666/93, na medida em que o TST, ao editar a Stmula n. 331, ndo declarou a
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, mas apenas o considerou inaplicavel
ante as peculiaridades do caso concreto.

TERCEIRIZACAO ILICITA. DANO MORAL COLETIVO CONFIGURADO. INDENIZA-
CAO DEVIDA. QUANTUM INDENIZATORIO. O dano moral coletivo consubstancia-se
na transgressao de interesses metaindividuais, de principios, valores e fins caros a coletivi-
dade e, nesse sentido, amparados pela ordem juridica positiva. Assim, violados os direitos
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metaindividuais por meio de terceirizagdo ilicita intermediada por cooperativa de fachada,
devida a indenizac¢ao por dano moral coletivo, visto que a conduta provoca repulsa da
sociedade e instaura um sentimento coletivo de indignacao, configurando prejuizo juridico
e social que atinge toda a sociedade, adquirindo o dano um carater amplo e genérico,
notadamente do que diz respeito aos direitos trabalhistas. Reconhecendo a gravidade do
ilicito, importando violacdo ao ordenamento juridico e atingindo interesses metaindi-
viduais de toda uma coletividade, bem como considerando a capacidade de pagamento
dos responsaveis soliddrios, que se organizaram como verdadeira empresa exploradora
de atividade econdmica lucrativa, razodvel e proporcional a condena¢ao em dano moral
coletivo no valor de R$ 100.000,00 arbitrado pela sentenga.

TERCEIRIZACAO ILICITA. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO GESTOR. CONDE-
NACAO SOLIDARIA POR DANO MORAL COLETIVO. Quando o administrador con-
trata sem concurso ou mediante terceirizagao ilicita, caracterizado estd o dolo, exatamente
pela vontade genérica de fazer o que alei veda ou de nao fazer o que a lei determina. O dolo
existe quando o agente tem a inteng¢do de obter o resultado, sabendo conscientemente o
que deseja e toma a decisdo de conseguir. No caso, as provas dos autos demonstram que o gestor
estava ciente da contratagdo irregular, uma vez que, por intermédio de pessoas ligadas
a ele, indicava trabalhadores para a falsa cooperativa, e mais, influenciava na demissao
de outros trabalhadores, a configurar nao s6 a culpa estrito senso, mas também o dolo,
pela vontade livre e consciente de conseguir, no minimo, proveito politico, através de
contrata¢ao de cooperativa fraudulenta, instituida com o propdsito tnico de enriquecer
seus dirigentes, mediante a apropriagdo de direitos trabalhistas dos trabalhadores suposta-
mente tidos por cooperados. Assim, evidenciado que a conduta do gestor concorreu para
o resultado danoso a coletividade, deve responder de forma soliddria com a cooperativa
e seus dirigentes, pelo pagamento da indeniza¢do por dano moral coletivo.

Trata-se de recursos ordindrios e adesivo
interpostos em face da sentenca (seq. 110),
complementada em sede de embargos de de-
claragdo (seq. 121), que acolhe a preliminar de

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso Ordindrio, TRT-RO-0000357-
-02.2012.5.22.0105, em que sdao recorrentes
COOPERATIVA DE TRANSPORTE E SER-

VICOS LTDA. — CTS, GLAUBO LIMA DE
FREITAS, ANTONIO JERRIVAN FILHO,
MARCOS AURELIO MARQUES RODRI-
GUES, JOSE GLEDSON ARAUJO DA SILVA,
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
E MUNICIPIO DE BATALHA e recorridos
COOPERATIVA DE TRANSPORTE E SER-
VICOS LTDA. - CTS, GLAUBO LIMA DE
FREITAS, ANTONIO JERRIVAN FILHO,
MARCOS AURELIO MARQUES RODRI-
GUES, JOSE GLEDSON ARAUJO DA SILVA,
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO,
MUNICIPIO DE BATALHA E AMARO JOSE
DE FREITAS MELO.

incompeténcia material da Justica do Trabalho
em relacdo ao reclamado Amaro José de Freitas
Melo (prefeito do municipio de Batalha),
rejeita a preliminar de ilegitimidade passiva
ad causam do reclamado Antonio Jerrivan
Filho e a preliminar de caréncia de a¢iao por
impossibilidade juridica do pedido e julga par-
cialmente procedente o pedido objeto da acdo
civil publica para conceder, em parte, a tutela
pretendida, para condenar a CTS — Coope-
rativa de Transporte e Servigos Ltda., sob pena
de multa didria de R$ 5.000,00 até o limite de
R$ 200.000,00, a se abster da prestacao de quais-
quer servigos a empresas ou entes publicos, no
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Estado do Piaui, quando os servigos, por sua
prépria natureza, demandarem execu¢io em
estado de subordinac¢do, quer em relacao ao
tomador, quer em relagdo a fornecedora dos
Servigos.

Determina o juizo a quo sejam rescindidos, no
prazo maximo de 120 dias, todos os contratos,
atualmente em vigor no Estado do Piaui, para
a prestagao de quaisquer servicos a empresas
ou entes publicos, quando os servigos, por sua
prépria natureza, demandarem execu¢do em
estado de subordinac¢do, quer em rela¢ao ao
tomador, quer em relacdo a fornecedora dos
servicos (CTS). Condena, ainda, mantendo a
antecipagdo da tutela e de forma definitiva,
a COOPERATIVA DE TRANSPORTE E SER-
VICOS LTDA. a formalizar os contratos de
trabalho e a pagar todos os trabalhadores que,
por seu intermédio e na condi¢do de sdcios-
-cooperados, laboraram na limpeza publica
do Municipio de Batalha as verbas trabalhis-
tas sonegadas durante o periodo trabalhado,
de 13¢ saldrio, férias acrescidas de um tergo,
aviso-prévio, salario-familia, indeniza¢ao do
seguro-desemprego, multa do art. 477 da CLT,
recolhimento do FGTS e multa de 40%, con-
denando, solidariamente, os sdcios dirigentes
e, subsidiariamente, o municipio de Batalha.

Em cardter soliddrio, condena a CTS,
GLAUBO LIMA DE FREITAS, ANTONIO
JERRIVAN FILHO, MARCOS AURELIO
MARQUES RODRIGUES e JOSE GLEDSON
ARAUJO DA SILVA, a pagarem indeniza-
¢30 por dano moral coletivo no valor de R$
100.000,00, reversivel ao Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT), determinando a GLAUBO
LIMA DE FREITAS, ANTONIO JERRIVAN
FILHO, MARCOS AURELIO MARQUES
RODRIGUES E JOSE GLEDSON ARAUJO
DA SILVA a se absterem de, pessoalmente ou
por intermédio de terceiros, fomentar, criar,
constituir, administrar ou gerenciar sociedades
de cooperativas que tenham por objeto a in-
termediagao ilicita de mdo de obra, sob pena
de multa no valor de R$ 100.000,00, por cada
cooperativa fraudulenta constituida.

Nas razdes recursais (seq. 116), ratificadas
ap6s julgamento de embargos de declaracdo
(seq. 125),a CTS e seus scios Glaubo Lima de
Freitas, Antonio Jerrivan Filho, Marcos Aurélio
Marques Rodrigues e José Gledson Aratjo da
Silva renovam a preliminar de ilegitimidade
passiva de Antonio Jerrivan Filho, ao argumento
de que este nunca foi diretor da Cooperativa,
tendo atuado apenas como membro do conselho
fiscal no exercicio de 2008.

No mérito, defendem a regularidade da coo-
perativa. Assevera que nenhuma das acusagdes foi
provada, sustentando que todos os associados
participam das decisdes da entidade, observado
o quorum minimo para delibera¢des, que hd
proveito comum a ser buscado, que todos
os associados procuraram a cooperativa e
assinaram termos de adesao de livre e espon-
tinea vontade, que nenhum dos trabalhadores
era subordinado ou dependente e que todos
receberam dividendos proporcionalmente e
de acordo com a operagdes realizadas pela
cooperativa durante o exercicio.

Sustentam a inexisténcia de vinculo de
emprego entre a cooperativa e os cooperados,
e sim cooperativismo com fins a um proveito
comum a ser buscado. Rebatem a afirmacdo
do MPT no sentido de que os trabalhadores
foram obrigados a se associarem, como forma
de conseguir trabalho, alegando que o parquet
confunde subordina¢do com planejamento e
fiscalizagdo, pois nao havia subordinagio entre
a CTS e os cooperados e nem entre estes e 0
municipio de Batalha que, como tomador dos
servicos da cooperativa, cumpria seu dever
legal de fiscalizar os servigos prestados pelos
cooperados, bem como planejar a execugao da
atividade de limpeza publica.

Aduzem que o fato de os cooperados perce-
beram quantias fixas mensais ndo desvirtua o
cooperativismo e nem configura relagio em-
pregaticia mediante pagamento de saldrio, mas
apenas participacao nos lucros da cooperativa.

Sustentam a legalidade da contratacao, pelo
poder publico, de cooperativas de trabalho,
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nos termos da Lein. 12.349/10, sob a forma de
terceiriza¢do de servigos, como ocorre no caso
em que a CTS foi contratada pelo municipio de
Batalha para prestacao de servicos de limpeza
publica, atividade-meio.

Insurgem-se contra a condenag¢do em in-
deniza¢ao por danos morais, ao argumento
de que a CTS consubstancia uma verdadei-
ra cooperativa que sempre agiu em estrita
conformidade com a legislagdo que rege a
matéria. Nao sendo esse o entendimento, que
seja arbitrado o valor da indenizagdo propor-
cionalmente aos danos causados, fato que nao
teria sido evidenciado na sentenga.

Asseguram que houve julgamento contrério
a prova dos autos, fundamentado em depoi-
mentos de cooperados inativos e descontentes
politicamente com o prefeito do Municipio de
Batalha e influenciados por terceiros de ma-fé,
e que o fato de haver a figura do coordenador
dos cooperados e de hordrios fixos para rea-
lizagao dos servigos nao configura vinculo de
emprego.

O Ministério Publico do Trabalho, em suas
razoes (seq. 131), insurge-se contra a sentenga
no ponto em que acolheu a preliminar de in-
competéncia em relagdo ao reclamado Amaro
José de Freitas Melo, argumentando que a
Justica do Trabalho é competente para julgar
o pedido de condenagdo soliddria de Amaro
José de Freitas Melo, prefeito de Batalha, ao
pagamento de dano moral coletivo, uma vez
que sua conduta, aliada a dos demais diretores
da cooperativa fraudulenta, implicou grave
lesao ao ordenamento juridico trabalhista e
manifesto prejuizo aos interesses dos traba-
lhadores. Esclarece que a condenagdo pessoal
do prefeito em pagamento de indenizag¢do por
danos morais coletivos, no caso, nao pressupde
a prética de crime de improbidade administra-
tiva, sendo essa a razdo pela qual o juizo a quo
afastou a competéncia da Justica do Trabalho.
Pugna pelo acolhimento da competéncia e
exame do mérito, com base no art. 515, § 39,
do CPC.

O municipio de Batalha recorre adesiva-
mente (seq. 141), sustentando a auséncia de
responsabilidade subsididria da Administracao
pelos encargos trabalhistas em caso de tercei-
rizacio de servicos, por for¢a do disposto no
art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93 e do decidido
pelo STF na ADC n. 16.

O MPT (seq. 144) manifesta-se pelo retorno
dos autos a origem para que seja exercido o
juizo de admissibilidade em rela¢ao ao recurso
adesivo do municipio de Batalha. Retornados
os autos a origem, houve juizo positivo de
admissibilidade do recurso adesivo (seq. 152)
e apresentagdo de contrarrazdes por parte do
MPT (seq. 156).

O MPT (seq. 160), a titulo de parecer,
reporta-se ao recurso ordindrio e as contrar-
razdes que interpos.

Relatados.

VOTO
1. CONHECIMENTO

Recursos ordindrios e adesivo cabiveis e
tempestivo (seq. 135, 152). Partes regularmente
representadas (seq. 70, p. 643). Depdsito
recursal efetivado e custas recolhidas (seq.
127). Legitimidades e interesses configurados.
Presentes os pressupostos legais de admissibi-
lidade, conhece-se dos recursos.

2. MERITO DOS RECURSOS

Em face da implicac¢do reciproca das
questdes e matérias tratadas nos recursos, as
mesmas serdao analisadas e decididas conjun-
tamente.

2.1. ACAO CIVIL PUBLICA. PRETENSAO
DE CONDENACAO SOLIDARIA DO
PREFEITO EM DANO MORAL COLE-
TIVO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO

A sentenga acolheu a preliminar de incom-
peténcia da Justica do Trabalho em relagdo ao
reclamado Amaro José de Freitas Melo, prefeito
do municipio de Batalha, ao fundamento de
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que a pretendida condenacio teria que estar
fundamentada em possivel crime de improbidade
do gestor publico na condug¢do do municipio,
nao sendo, assim, nos termos do art. 114 da
CFE, da competéncia da Justica do Trabalho
condenar pessoalmente o gestor no pagamento
de indeniza¢do por dano moral coletivo.

A tese do MPT é que a Justica do Trabalho é
competente para julgar o pedido de condenagio
soliddria do gestor municipal ao pagamento
de dano moral coletivo, ao argumento de
que a condenagdo pessoal do prefeito nao
pressupde a pratica de crime de improbidade
administrativa.

Sabe-se que a administra¢do publica é
responsével pelos atos que seus agentes prati-
quem no exercicio de suas fungoes (CFE art. 37,
§ 62), assegurado o direito de regresso contra
os agentes publicos que atuem com dolo ou
culpa. Em face disso, os entes publicos tém
sido condenados diretamente ao pagamento
dos direitos salariais dos trabalhadores irre-
gularmente contratados de forma direta, ou
condenados subsidiariamente nos casos de
terceirizagao de servigos quando evidenciada a
sua culpa na escolha do prestador dos servigos
ou na execu¢ao do contrato.

Ocorre que em ambas as situagdes, os
gestores, verdadeiros responsdveis pelos pre-
juizos causados ao erdrio e a sociedade, tém
permanecido impunes no dmbito da Justica
do Trabalho, ao entendimento de que esta
Justi¢a nao tem competéncia para apreciar
demandas que visem a condenagdo pessoal
do gestor, a exemplo do precedente do TST
no RR-0051200-81.2008.5.16.0005, referido
na sentenca, no qual consta como fundamento
o fato de a rela¢do de direito travada entre o
Estado e seus agentes politicos ser de natureza
juridico-administrativa, o que exclui a compe-
téncia da Justica do Trabalho.

Ocorre que na hipdtese, ndo busca o MPT
o ressarcimento por parte do prefeito de danos
materiais causados ao erario, que configuraria
relacao de direito administrativo entre o gestor

e o ente publico, mas ressarcimento do prejuizo
moral causado a coletividade decorrente do
suposto fato de o administrador ter contra-
tado cooperativa de trabalho de fachada para
prestacdo de servicos ao municipio, burlando,
dessa forma, direitos trabalhistas, implicando
grave lesdo ao ordenamento juridico-traba-
lhista e manifesto prejuizo aos interesses dos
trabalhadores, o que faz incidir o art. 114, I e
IX, da CF, uma vez que o suposto dano decorre
de relagao de trabalho.

Nao se comunga, pois, do entendimento
contido na senten¢a no sentido de que a
condenac¢do do gestor na reparacio de dano
moral coletivo pressupde a pratica de crime de
improbidade administrativa que s6 poderia ser
apurado em a¢do de improbidade administra-
tiva, o que afastaria a competéncia da Justica do
Trabalho. E que, no caso, nio se trata de saber
se 0 gestor incorreu ou nao em ato tipificado
como improbidade administrativa, nos termos
da Lei n. 8.429/92.

O que importa é saber se a conduta lesiona
ou ndo a ordem juridico-trabalhista, o que
atrai a competéncia da Justica do Trabalho para
a demanda, condenando o gestor a reparar o
dano, se for o caso.

Enfatiza-se que no caso a pretensdo nao
é de condenar o gestor no ressarcimento ao
erdrio, hipdtese expressamente prevista na lei de
improbidade administrativa, e nem mesmo
de pagamento de parcelas trabalhistas pelo
prefeito aos trabalhadores, mas de condenagao
soliddria do gestor no pagamento de indeniza-
¢do por danos morais coletivos e de condenagio
subsididria do ente publico pelos encargos
trabalhistas inadimplidos pelo prestador do
servico, situacdo na qual ndo hd davida quanto
a competéncia da Justica do Trabalho, visto que
a lesdao decorre de relagoes de trabalho entre a
cooperativa contratada pelo municipio e seus
supostos cooperados.

Assim, dd-se provimento ao recurso do
MPT para afastar a incompeténcia pronun-
ciada pelo juizo a quo e passa-se a andlise das
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demais questdes relacionadas ao tema, nos
termos do art. 515, § 32, do CPC, visto que a
causa estd madura, iniciando o exame pelas
preliminares arguidas pelo prefeito na sua pega
de defesa (seq. 66).

2.2. ACAO COLETIVA. TERCEIRIZACAO
ILICITA. LEGITIMIDADE DO MPT

A legitimidade do Ministério Publico do
Trabalho para o ajuizamento de acdo civil
publica encontra expressa previsio no art. 83,
111, da Lei Complementar n. 75/91, visando a
defesa dos interesses coletivos quando desrespei-
tados os direitos sociais constitucionalmente
assegurados.

Esse comando guarda perfeita sintonia
com o art. 129, II1, da CF que estabelece como
uma das atribui¢oes do Ministério Publico da
Unido, do qual ¢ 6rgao integrante o MPT, a
promogao de inquérito civil e acdo civil publica
“para a protecdo do patrimonio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos”

Ainda, define o art. 82, I, do CDC que o
Ministério Publico é o 6rgao legitimado a defesa
coletiva dos interesses definidos no art. 81,
entre eles, os individuais homogéneos (inciso
11, pardgrafo tnico).

Na hipdtese, a pretensdo alcanga interesses
individuais homogéneos, objetivando o MPT
salvaguardar direitos de trabalhadores contratados
mediante cooperativa, totalmente desvirtuada
dos fins que lhe sdo especificos, tratando-se de
interesse coletivo, no seu conceito lato, confor-
me defini¢do do art. 81 do CDC. Por objetivar,
ainda, defender o cumprimento de normas de
tutela do trabalho, combatendo a terceirizacao
ilicita, visa, a acdo, também, a defesa de interesse
de natureza transindividual.

Na matéria, existem reiterados precedentes
do STF e TST reconhecendo a legitimidade
ativa do MPT. De fato, “O Supremo Tribunal
Federal possui sélida jurisprudéncia sobre o
cabimento da a¢do civil ptiblica para protecao
de interesses difusos e coletivos e a respectiva

legitimagao do Ministério Publico para utiliza-
-la, nos termos dos arts. 127, caput, e 129, 111,
da Constituigao Federal. No caso, a a¢do civil
publica foi proposta pelo Ministério Publico
com o objetivo de proteger nao apenas os
interesses individuais homogéneos dos profis-
sionais do jornalismo que atuam sem diploma,
mas também os direitos fundamentais de
toda a sociedade (interesses difusos) a plena
liberdade de expressao e de informagao” (STE,
RE n. 511961/SP — rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJe 12.11.2009).

O TST reitera afirmando que “Tem legiti-
midade o Ministério Pablico do Trabalho para
propor agao civil pablica, com vistas a tutelar
interesses coletivos e individuais homogéneos”.
Isso porque “é incontestdvel que a matéria se
encontra inserida naqueles direitos que visam a
defesa da ordem juridica e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, com repercussao
social, na medida em que defende a prépria
ordem juridica prevista no texto consolidado
e no capitulo dos direitos sociais constitucio-
nalmente garantidos, o que torna legitima a
atuagao do Ministério Publico para propor esta
demanda” (AIRR - 59300-87.2005.5.01.0025,
rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma,
DEJT 9.3.2012).

Rejeita-se a preliminar.

2.3. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM. TEORIA DA ASSERCAO.
NAO CONFIGURACAO

Sustenta o prefeito que, em face do principio
daimpessoalidade, é parte ilegitima para figurar
no polo passivo da demanda, devendo a agao
ser ajuizada em face do municipio.

Por seu turno, a Cooperativa renova tam-
bém a preliminar de ilegitimidade passiva do
associado Antonio Jerrivan Filho, ao argumento
de que este nunca foi diretor da Cooperativa,
tendo atuado apenas como membro do conselho
fiscal no exercicio de 2008.

Segundo a teoria da asser¢ao, a legitimidade
passiva é examinada em conformidade com
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as alegacoes formuladas pelo autor na peti¢do
inicial, devendo as condigoes da acao ser afe-
ridas a partir da andlise abstrata dos fatos ali
aduzidos. Nesse sentido, tendo o MPT ajuizado
reclamac¢do em face do gestor municipal, da
Cooperativa e de quatro de seus membros,
visando a condenagao soliddria em dano moral
coletivo por suposta contrata¢ao de coopera-
tiva fraudulenta para presta¢ao de servicos ao
municipio, essa circunstancia é suficiente para
configurar a legitimagao de todos aqueles que
foram indicados pelo autor.

Rejeita-se a preliminar.
2.4. MERITO DA CAUSA

PRESTACAO DE SERVICOS POR COO-
PERATIVA. TERCEIRIZACAO ILITICA.
CONFIGURACAO

A controvérsia estd centrada na contratacao
de mao de obra especializada, organizada em
cooperativa, para prestacao de servicos a ente
integrante da administracao publica direta, no
caso o municipio de Batalha.

O modelo classico de relagdo de emprego
admitida no ordenamento juridico brasileiro é
o bilateral. De um lado figura o hipossuficiente
que oferece sua forca de trabalho em troca da
obtencdo de recursos para seu sustento e, de
outro, a parte mais forte, que, para desenvolver
certa atividade econdmica, gerencia o servico
prestado pela primeira, mediante saldrio.

A desigualdade naturalmente existente na
relagdo estimulou violéncia continua a digni-
dade do trabalhador ao longo da histéria que,
apos aguerridas lutas da classe, culminou na
formalizagdo de normas dirigidas unicamente
a sua prote¢ao, bem como na criagdo de brago
do Poder Judicidrio, especializado nas matérias
que lhe digam respeito.

Na Constitui¢ao Federal de 1988, o consti-
tuinte origindrio conferiu ao trabalho o status
de direito fundamental, salvaguardando aquele
que o desempenhe um leque de direitos (arts.
6220 11), inarredéveis em absoluto. Na mesma
linha estao as legislacdes infraconstitucionais.

Na contramao desses importantes avangos
sociais, surgiu o fendmeno da terceirizacao,
modalidade de prestacao de servigos na forma
trilateral, em que se incrusta um terceiro o qual
se apresenta como fornecedor de mao de obra
ao tomador de servicos, separando-se a relagdo
econdmica da relagdo trabalhista. Em outras
palavras, objetiva a dissociagao da prestagdo de
servico para o desenvolvimento da atividade
econdmica da contraprestacao trabalhista que
dela adviria por subsungao legal.

O fim dltimo da terceiriza¢ao ndo é outro
sendo a fuga do real empregador de arcar, ao
menos diretamente, com os encargos decor-
rentes da prestacao pessoal, habitual, onerosa
e subordinada de servigos, na tentativa de que
a presenca de uma terceira empresa disfarce a
relagio de emprego configurada. Aquele se
apresenta, entdo, como mero tomador dos
servicos, a empresa interposta como responsa-
vel pelas despesas, cujo pagamento é viabilizado
pelos repasses remuneratérios feitos pelo pri-
meiro, e a mao de obra fornecida como efetiva
prestadora dos servigos.

Atentas aos dois lados da mesma moeda,
isto é, as pretensdes escusas do fendmeno e
a flexibilizagdo das relagdes de trabalho com
vistas ao desenvolvimento econdmico, a lei,
a jurisprudéncia e a doutrina pacificaram o
entendimento quanto as possibilidades licitas
de terceirizagdo, limitadas ao “trabalho tempo-
rario (Lein. 6.019, de 3.1.1974)”, aos “servigos
de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.1983) e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalida-
de e a subordinagdo direta” (Simula n. 331,
I e III, do TST). Todas as demais situagoes, a
contrario sensu, sio consideradas como trans-
gressoras dos direitos trabalhistas e, por forca
do principio da primazia da realidade, impoem
o reconhecimento do vinculo de emprego di-
retamente com o tomador dos servicos, como
justa solu¢do para o problema.

Quanto a Administra¢ao Publica, diante
da exigéncia constitucional de investidura em
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cargo ou emprego publico apenas mediante
prévia aprovagao em concurso publico de pro-
vas ou de provas e titulos (CF art. 37,11 e § 29),
aSumula n. 331 disciplinou que “A contratagao
irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os 6rgdos da Administra¢do Direta, Indireta
ou Fundacional”

N

A excecdo a regra do concurso publico
encontra-se inserta no préprio art. 37 ao dis-
por que “as obras, os servicos, compras e alie-
nagdes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de
condi¢oes a todos os concorrentes, com cldusu-
las que estabelecam obriga¢des de pagamento,
mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispenséveis a garantia do cumprimento das
obrigagdes” (inciso XXI).

O termo “servicos” a que se refere o dispo-
sitivo constitucional limita-se as atividades
externas a dindmica prépria e permanente da
administra¢do, nao podendo incluir-se nesse
permissivo a contratagdao, mediante empresa
interposta, de trabalhadores para desempe-
nharem uma atividade-fim.

No 4mbito da Administracao Publica, a
terceirizagdo possui fun¢ao dnica de facilitar
a execucdo dos deveres do Estado perante a
sociedade. Porém, é crescente a pritica ilicita
de contratagdo de mao de obra, que a des-
peito de atender a atividade-meio dos servi¢os
estatais, realiza-se através de pseudocoopera-
tiva, em total desacordo com o ordenamento
juridico, inclusive com sonegac¢ao de direitos
assegurados constitucionalmente aos trabalha-
dores, acobertados pelo disposto no pardgrafo
unico do art. 442 da CLT.

O art. 32 da Lei n. 5.764/71 dispode que
celebram contrato de cooperativa as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir
com os bens ou servicos para o exercicio de
uma atividade econdmica, de proveito comum,
sem objetivo de lucro, tendo forma e natureza
juridica préprias.

Consiste, pois, a cooperativa na unidao de
esforcos de forma coordenada, visando a atingir
um determinado fim comum. Trata-se de uma
“associagdo autdnoma de pessoas unidas volun-
tariamente para satisfazer suas necessidades e
aspiragoes econdmicas, sociais e culturais em
comum através da criagdo de uma empresa
de propriedade conjunta e gerida de forma
democratica” (OIT, Recomendagdo n. 193).

A cooperativa instituida nos moldes legais,
para atender aos interesses de seus associados
visando a melhoria de suas condigdes de
trabalho, apoia-se em dois principios que lhe
dao sustentdculo, o da dupla qualidade e o da
retribui¢do diferenciada. O primeiro informa
que “a pessoa filiada tem de ser, a0 mesmo tem-
po, em sua cooperativa, cooperado e cliente,
auferindo as vantagens dessa duplicidade de
situagdes. Isso significa que, para tal principio,
é necessdrio haver efetiva prestagao de servigos
pela Cooperativa diretamente ao associado
— e ndo somente a terceiros. Essa prestacdo
direta de servigos aos associados/cooperados
é, alids, conduta que resulta imperativamente
da prépria Lei de Cooperativas (art. 62 1, Lei
n. 5.764/70)” (Curso de Direito do Trabalho,
Mauricio Godinho Delgado. 8. ed. p. 315).

E, pelo principio da retribui¢do diferen-
ciada, a cooperativa possibilita ao cooperado
receber uma retribui¢do superior aquela obtida
isoladamente. Hd um controle democratico de
seu capital que permite a formacédo de reservas
e um retorno aos sécios na propor¢ao de suas
transagoes.

No caso, informa o MPT que em inquérito
civil, constatou que o municipio de Batalha,
nao obstante tivesse firmado compromisso
em sentido contrdrio, contratou cooperativa
para execugdo de servicos de limpeza publica
municipal e de transporte de estudantes e de
profissionais de satde e, de acordo com as
provas obtidas na investigagao, os servigos de
limpeza publica prestados pela cooperativa
ao Municipio de Batalha eram realizados ex-
clusivamente por trabalhadores sem vinculo

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 203

11 - Anamatra 46 A 01.indd 203

6/3/2014 14:40:45



empregaticio e sem direitos trabalhistas basi-
cos, embora trabalhassem com pessoalidade,
subordinac¢io, ndo eventualidade e mediante
remunera¢dao mensal fixa.

A sentenga reconheceu a ilicitude da ter-
ceirizagao, concluindo que a cooperativa nao
passava de uma intermediadora de méo de
obra, tendo mantido com os trabalhadores
uma relagdo de emprego mascarada sob a
forma de cooperativismo, reconhecendo, pois
os vinculos de emprego com a cooperativa.

A cooperativa e seus socios dirigentes recor-
rem, defendendo a licitude da contratagao e do
exercicio regular da cooperativa. Sustentam
que nenhuma acusa¢io levada a efeito pelo
MPT foi provada, que todos os associados
participam das decisdes da entidade, que hd
proveito comum a ser buscado, que os asso-
ciados aderiram livremente a cooperativa, que
0 servi¢o nao era prestado com subordinacao, e
que todos os cooperados receberam dividendos
proporcionalmente e de acordo com as operagoes
realizadas pela cooperativa. Contudo, ndo é o
que se extrai das provas dos autos.

Inicialmente, a contratagdo da cooperativa
no ano de 2009 jé seria irregular pelo s6 fato
de haver Termo de Ajustamento de Conduta
desde o ano de 2001 pelo qual o municipio
assumiu o compromisso de nao contratar
cooperativa de trabalho (p. 28), a despeito da
permissao legal contida na Lei n. 8.666/93,
ratificada pela Lei n. 12.349/2010. Além disso,
jamais o municipio poderia ter contratado a
Cooperativa de Transporte e Servigos Ltda.
(CTS), por ser prestador de servico sem a mi-
nima experiéncia no ramo da atividade, como
revela o proprio presidente da CTS, ao afirmar
que nunca tinha prestado servigo de limpeza
publica (p. 472).

O farto acervo probatério revela que os
trabalhadores no servico de limpeza urbana
no Municipio de Batalha, no periodo da
contratagdao da CTS, foram compelidos a se
associarem a cooperativa, como forma de ga-
rantir oportunidade de trabalho, abrindo mao

dos mais elementares direitos trabalhistas, tais
como férias, 132 e FGTS.

O proéprio presidente da CTS, em depoi-
mento pessoal (p. 471) afirmou literalmente
que os “cooperados” foram “arregimentados”
no municipio de Batalha, ap6s a CTS ter vencido
uma licitagdo no municipio para prestacao de
servigos de limpeza e de transporte escolar.
Refere-se o presidente, ainda, a uma reunido
que aconteceu na sede da Cadmara Municipal,
para a qual os trabalhadores foram convo-
cados, sob promessa de trabalho, mas para
tanto, deveriam formalmente se associarem
a cooperativa.

Até entdo, a cooperativa, com sede na cidade
de Fortaleza-CE, ndo tinha nenhuma atuac¢ao
e nenhum associado no municipio de Batalha.

Os trabalhadores, muitos nao alfabetizados
ou semialfabetizados, como demonstram as
fichas de associa¢do (p. 281/338), nao tinham
aminima nog¢do do que seria uma cooperativa
de trabalho, tanto que a Unica testemunha da
CTS, apesar de se dizer cooperada, referiu-se
ao presidente da CTS como sendo o “dono” da
cooperativa (p. 482).

Tudo isso revela que ndo partiu dos traba-
lhadores a iniciativa de, espontaneamente, se
organizarem sob a forma de uma cooperativa,
de onde se conclui que nao aderiram de
forma livre, como poderia dar a entender os
termos de adesdo juntados pela CTS (seq. 71)
e sim por forga da necessidade de conseguir
trabalho, ainda que abrindo mao de direitos
de trabalhistas.

Do depoimento do presidente da CTS
extrai-se, ainda, que o principio da dupla
qualidade ndo foi atendido, pois ndo conseguiu
demonstrar de que forma o cooperado era
beneficiado enquanto cliente da cooperativa,
isto é, que servigos a CTS prestava diretamente
ao associado que trabalhava no servigo de
limpeza publica.

Nao procede, também, a alega¢ao de que havia
proveito comum e de que todos os cooperados
receberam dividendos proporcionalmente e
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de acordo com as operagdes realizadas pela
cooperativa. Isso porque o presidente da CTS,
conforme dito por ele mesmo, chegava a rece-
ber até R$ 6.000,00 (p. 472), enquanto que os
“cooperados” que trabalhavam nos servigos de
limpeza recebiam quantias fixas mensais, uns
no valor de R$ 518,00 (p. 475), outros no valor
de 413,00 (p. 479). Ora, ndo justifica tamanha
disparidade de remuneragio entre cooperados,
ainda que se diga que a remuneragdo era na
propor¢ao da quantidade de horas trabalhadas,
como querem fazer crer em seu recurso a CTS
e seus dirigentes.

A CTS e seus dirigentes contradizem-se ao
justificar que a remuneragdo era fixa e cor-
respondia a participa¢ao de cada cooperado
nos lucros pelo fato de receberem valor fixo
do municipio e ser constante a quantidade de
cooperados trabalhando. Se esse argumento
fosse verdadeiro, os dirigentes também deve-
riam receber quantias fixas, no entanto, nao
era o que ocorria, como afirmado pelo préprio
presidente da cooperativa (p. 472).

Além disso, jamais haveria sobra de di-
videndos no final de cada exercicio para ser
distribuida aos cooperados, no entanto, a titulo
de distribuicao de sobras, a cooperativa, con-
forme recibos de p. 281/317, teria repassado
as quantias de R$ 80,00 e R$ 85,00 a alguns
trabalhadores no més de fevereiro/2011. Esse
fato ndo demonstra que se trata de verdadeira
cooperativa porque, além dessas quantias
serem irrisdrias, ndo compensando, assim, a
supressdo dos diversos direitos trabalhistas,
nio houve sequer apresentagdo de balanco
financeiro a demonstrar quanto a CTS arreca-
dou durante o exercicio, quanto foi distribuido
a cada cooperado e o valor que cada um deveria
receber a titulo de distribui¢ao de sobras.

Além desses miseros R$ 80,00 ou R$ 85,00
anuais que nem se sabe ao certo se de fato
foram pagos, pois ha relatos de trabalhadores
afirmando que nada recebiam além da remune-
ragdo fixa mensal (seq. 474), que, como se viu,
girava em torno do saldario minimo, nenhuma

outra vantagem ou beneficio recebiam os tra-
balhadores ditos cooperados. Disso se conclui
que a situagdo dos trabalhadores que aderiram
a cooperativa, ao invés de melhorar, piorou,
ja que passaram a auferir ganhos que sequer
se aproximavam dos direitos trabalhistas dos
quais abriram mado em troca de trabalho.
Portanto, demonstrado que também o prin-
cipio da retribui¢do diferenciada nao restou
atendido.

Logo, ndo houve instituigdo de cooperativa
para atender aos interesses de todos os coope-
rados visando a melhoria de suas condi¢des de
trabalho, mas sim o proveito pessoal de quatro
sdcios, a custa da sonegagdo de direitos traba-
lhistas bésicos de quantidade significativa de
trabalhadores que, inocentemente, com o tinico
intento de assegurar um posto de trabalho com
o qual pudessem garantir a subsisténcia precdria
de suas familias, aderiram a uma cooperativa de
fachada que mascara verdadeiras relagdes
de emprego.

Relagoes de emprego que restaram sobeja-
mente provadas, ante a presenca de todos os
elementos configuradores, dos quais se sobres-
sai a subordinagdo, elemento que a CTS e seus
dirigentes insistem em dizer que se encontra
ausente com base no singelo argumento de que
nao havia supervisores e sim a figura de um
coordenador, necessario a organizagao da ati-
vidade cooperativada, e também no irrelevante
fato de que se o trabalho fosse subordinado o
hordrio fixo nao seriadas7has11 hedas13h
asl7h,masdas8has12hedel4has18h,a
indicar que o hordrio teria sido definido pelos
préprios cooperados, quando em verdade ndo
foi, conforme relato das testemunhas do autor
(seq. 102).

Nao houve apenas subordinagao juridica do
art. 32 da CLT, mas mais do que isso. Com efeito,
houve verdadeira submissao dos trabalhadores
as diretrizes determinadas pelos dirigentes e
até pelo prefeito, pois em conformidade com
os depoimentos colhidos em audiéncia (seq.
102), alguns trabalhadores foram demitidos
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simplesmente porque resistiram em aceitar
cavaletes contendo fotos de candidatos a cargos
politicos apoiados pelo prefeito em frente as
suas residéncias. Ou seja, nao foram afastados da
cooperativa por delibera¢io dos cooperados,
como deveria ocorrer se se tratasse de verdadeira
cooperativa.

Também se faltassem sem apresentar ates-
tado médico, nao havia nenhuma delibera¢do
por parte dos demais cooperados sobre que
medida tomar em relagdo ao cooperado fal-
toso, mas este era sumariamente afastado do
trabalho, sem direito de defesa, e posto outro
em seu lugar, como déd a entender a CTS e
seus dirigentes nas razdes de seu recurso. Tal
prética, certamente, também ndo é condizente
com o verdadeiro cooperativismo e sim com
relacdo de emprego autoritdria, em que estd
presente o medo de perder o posto de trabalho
em razao de uma simples falta nao justificada.

Sem respaldo, assim, a alegacao de que a
sentenca foi proferida em contrariedade a pro-
va dos autos, fundamentada em depoimentos
de cooperados inativos e descontentes politica-
mente com o prefeito do municipio de Batalha
e influenciados por terceiros de mé-fé e ainda,
em depoimento de pessoas que sequer foram
cooperadas, como seria o caso da testemunha
Maria Cristina Placido.

Ora, a CTS e seus dirigentes sequer indicam
e muito menos provam quem seriam esses
terceiros de méd-fé e o simples fato de haver
depoimento nos autos de cooperados inativos
ou que ndo teriam sido cooperados ndo torna
fragil essa prova. Além disso, conforme fun-
damenta¢do acima, nao foi com base apenas
no depoimento dessas testemunhas que se
concluiu tratar-se de cooperativa de fachada,
ndo sendo demais afirmar que até mesmo o
depoimento da tnica testemunha da CTS,
em certos trechos, confirma a tese acolhida
pela sentenca de que houve desvirtuamento
do verdadeiro cooperativismo e terceiriza¢ao
ilicita de mao de obra, que ndo deve prevalecer,
em face do principio da primazia da realidade,

inerente ao Direito do Trabalho, que retira da
formalidade o que efetivamente acontece sob
o rétulo de cooperativa.

A realidade que emerge dos autos é a mais
dura verdade atual que permeia esse processo
de flexibiliza¢ao das rela¢des, em sua maioria,
contrdria aos principios da dignificagdo do cida-
dao trabalhador, do pleno emprego, dos valores
sociais do trabalho, da dignidade da pessoa
humana (CF, arts. 12 e 170). No caso, compete
ao Judicidrio a preservacao dos principios
basilares do Estado Democratico de Direito
para, em conjunto com o MPT e associa¢des
legitimadas para tal fim, combaterem fraudes
dessa natureza e evitarem danos potenciais aos
direitos sociais dos trabalhadores.

Mantém-se, pois, a sentenga que reconhece
a ilicitude da terceiriza¢ao de mao de obra.

COOPERATIVA FRAUDULENTA.
PROVA DA ATUACAO DE SOCIO COMO
DIRIGENTE. RESPONSABILIZACAO
SOLIDARIA

Ainda que o associado Antonio Jerrivan
Filho tivesse atuado apenas como membro do
conselho fiscal, como argumentado nas razoes
recursais, isso ja seria suficiente para o incluir
entre os responsaveis pelos atos irregulares
praticados pela CTS.

Ademais, hd elementos nos autos que
demonstram a sua atua¢do como dirigente,
pois solicitadas as fichas de filiagao pelo MPT,
o presidente da Cooperativa forneceu entre os
termos de adesdo dos quatro cooperados dire-
tores da CTS, conforme oficio de p. 85,0 do Sr.
Antonio Jerrivan Filho, acompanhado da ficha
de filiagao (p. 98/103), a indicar que este era
dirigente. E resta incontroverso de que eram
quatro pessoas que estavam a frente da CTS,
entre elas o Sr. Antdnio Jerrivan, conforme
depoimento do préprio presidente da CTS
(ata de audiéncia, p. 471).

Assim, ndo hd davida quanto a respon-
sabilizacio soliddria do Sr. Antdnio Jerrivan
Filho pelos atos fraudulentos cometidos pela
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Cooperativa na qual figurava como um dos
dirigentes, nos termos da sentenca.

ADMINISTRACAO PUBLICA.
TERCEIRIZACAO ILICITA DE SERVICOS.
CULPA IN VIGILANDO E CULPA

IN ELIGENDO. OBSERVANCIA DA
DECISAO DO STF NA ADC N. 16.
ESPECIFICIDADES QUE JUSTIFICAM A
RESPONSABILIZAGCAO SUBSIDIARIA

Pretende o municipio eximir-se do paga-
mento dos encargos trabalhistas inadimplidos
pela Cooperativa de Transporte e Servigos
Ltda., invocando o art. 71, § 19, da Lei n.
8.666/93 (Lei de Licitagdes) e a ADC n. 16 do
STF. Questiona o entendimento dado a matéria
pelo Colendo TST, por meio da Simulan. 331,
que reconhece a responsabilidade subsididria
do ente publico.

O art. 71, § 19, da Lei n. 8.666/93 nao
exime a Administra¢do Publica da respon-
sabilidade subsididria quando configurado o
inadimplemento contratual em decorréncia
das culpas in vigilando e in eligendo. Nessas
circunstancias, nao se vislumbra no item V
da Simula n. 331 do TST declaragio expressa
de inconstitucionalidade do art. 71, § 19, da
Lei n. 8.666/93, mas tdo somente de lhe con-
ferir interpretagdo conforme a Constituicdo
Federal, notadamente quanto ao art. 37, § 69,
que fixa a responsabilidade da Administra¢ao
Publica direta e indireta e de seus prestadores
de servigos publicos, obrigando-os a reparar
os danos que seus agentes, nesta qualidade,
causarem a terceiros.

Diz respeito, portanto, a qualquer dano,
inclusive a responsabilidade trabalhista. Logo,
nao hd como negar que o tomador de servicos
da Administragdo Puablica possa, em tese,
responder subsidiariamente pelas obriga¢des
trabalhistas inadimplidas pelo prestador dos
servicos, posto que é dever legal contratar ser-
vigos de quem possui idoneidade técnica e
econdmico-financeira.

No caso, tendo o municipio contratado coo-
perativa para presta¢do de servigos de limpeza

publica, quando havia Termo de Ajustamento
de Conduta em sentido contrério (p.28), resta
configurada a sua culpa in eligendo. Ademais,
trata-se de cooperativa de fachada, conforme
evidenciado em tdépico anterior, que acabou
por sonegar o pagamento de direitos trabalhistas
bésicos. Assim, tivesse 0 municipio agido com
um minimo de diligéncia, teria constatado
facilmente durante a execu¢ao do contrato que
se tratava de situagdo em que a relagdo de em-
prego estava sendo mascarada por uma ilicita
intermedia¢do de mao de obra, por meio de
uma falsa cooperativa, a configurar, também,
a culpa in vigilando. Nao ha, pois, provas de
que tenha fiscalizado o contrato, limitando-se
a fiscalizar a execuc¢do dos servigos, o que é
coisa diversa.

Ora, é dever da Administragao fiscalizar de
forma eficaz e continuamente o contrato de pres-
tacdo de servigos quanto ao cumprimento dos
direitos dos trabalhadores terceirizados (art.
58, II, da Lei n. 8.666/91, c/c a IN n. 2/2008,
alterada pela IN n. 3/2009, do Ministério do
Planejamento, Or¢camento e Gestdo).

Ademais, o art. 67, § 19, da Lei n. 8.666/91
dispoe que a execugdo do contrato deverd ser
acompanhada e fiscalizada por um represen-
tante da Administragdo especialmente designado,
devendo anotar em registro préprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execu¢ao do
contrato, determinando o que for necessdrio a
regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

Infere-se, entdo, que no exercicio da ati-
vidade de fiscalizar, cabe a Administra¢do
exigir, dentro outros, documentos relativos ao
registro de empregados e cpia das pdginas da
CTPS na qual conste o registro do contrato;
atestado de saide ocupacional comprovando
arealizacao dos exames médicos obrigatérios;
comprovante de cadastramento do trabalha-
dor no regime do PIS/PASEP; cartdo, ficha
ou livro de ponto, assinado pelo empregado,
onde constem as horas trabalhadas normais e
extraordindrias, se for o caso; e recibo de pa-
gamento, atestando o recebimento de salarios
e demais verbas.

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 207

11 - Anamatra 46 A 01.indd 207

6/3/2014 14:40:45



E como a fiscalizagdo deve constar de registro
proéprio, segundo a lei, caberia a Adminis-
tragdo, para se eximir da responsabilidade,
apresentar copia desse registro demonstrando
que, efetivamente, exigiu da contratada o fiel
cumprimento dos direitos trabalhistas de seus
empregados, 6nus do qual ndo se desincumbiu.

Nio exime o municipio de exigir aqueles
documentos o fato de ser a contratada coo-
perativa, pois, nesse caso, cabia ao municipio
averiguar, se de fato, tratava-se de verdadeira
cooperativa, o que nio fez.

Dessa forma, ainda que a cooperativa tenha
sido contratada mediante procedimento lici-
tatorio, deve o municipio responder de forma
subsididria pelo inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, visto que, no caso, sequer se trata
de terceirizagdo licita.

Esse entendimento harmoniza-se com o
decidido pelo STF em 24.11.2010 na ADC n. 16,
ao declarar a constitucionalidade do art. 71,
§ 19, da Lei n. 8.666/93, na medida em que o
TST, ao editar a Stmula n. 331, nao declarou a
inconstitucionalidade do referido dispositivo
legal, mas apenas o considerou inaplicdvel ante
as peculiaridades do caso concreto.

Além disso, durante o julgamento da ADC
n. 16, restou assentado que pode haver a
responsabilizacdo da Administracdo Publica
pela inadimpléncia de encargos trabalhistas
em caso de omissdo culposa em relagdo a
fiscalizacao dos contratos, detectada em cada
caso, o que se configurou pela contratagdo de
cooperativa quando havia TAC em sentido
contrdrio e a auséncia de prova de fiscalizacao
efetiva do contrato, quando entdo poderia o
municipio detectar que se tratava de cooperati-
va de fachada e assim rescindir o contrato, e nao
esperar determinagdo do MPT nesse sentido.

Logo, evidenciada a conduta culposa da
Administragao Publica no cumprimento das
obrigagoes da Lei n. 8.666/93, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacoes
legais da prestadora de servico como empre-
gadora e ndo como cooperativa, impende

reconhecer sua responsabilidade subsididria
em relagdo ao cumprimento das obrigacoes
trabalhistas (TST, Stmula n. 331, V).

Por outro lado, enquanto pessoa juridica
integrante da Administracdo Publica, o res-
ponsével subsididrio reine melhores condi¢des
para demandar em agdo regressiva contra a
instituicao irregularmente contratada, para se
ressarcir dos prejuizos decorrentes da contra-
tacdo infrutifera. Em consequéncia, a respon-
sabiliza¢do subsididria favorece a efetividade
da tutela judicial, conferindo concretude aos
direitos fundamentais dos trabalhadores.

Mantém-se, pois, a sentenga.

TERCEIRIZACAO ILICITA. DANO
MORAL COLETIVO CONFIGURADO.
INDENIZACAO DEVIDA.
QUANTUM INDENIZATORIO

A CTS e seus dirigentes sustentam a inexis-
téncia de danos morais coletivos. No entanto,
caso prevaleca esse entendimento, pugnam
pela redugdo do valor da indenizagao, ao argu-
mento de que o valor arbitrado na sentenca
nao teria sido proporcional ao dano.

No caso, a questao envolve interesses indivi-
duais homogéneos de determinada categoria,
cuja prestacdo de servicos a ente da adminis-
tragdao publica constitui verdadeira afronta a
direitos trabalhistas, assegurados constitucio-
nalmente e, ainda, o cumprimento de normas
de tutela do trabalho, combatendo a terceirizagao
ilicita, visando a acdo, também, a defesa de inte-
resse de natureza transindividual.

A contratagdo irregular infringe normas
de ordem publica, afetando valores e bens
fundamentais da sociedade. Configurado o
fornecimento ilicito de mao de obra, nasce o dever
de indenizar posto que demonstrado o dano,
bem como o nexo de causalidade (arts. 186 e
927, CC).

Portanto, houve dano coletivo causado
aos interesses dos trabalhadores da CTS, ora
reconhecidos como verdadeiros empregados,
na medida em que esta, fraudulentamente,
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forneceu mio de obra a ente publico, sem
assinatura de CTPS e pagamento dos mais
elementares direitos trabalhistas, conduta essa
que causou prejuizo nao sé aos trabalhadores que
com ela mantiveram vinculo juridico, mas aos
potenciais trabalhadores que poderiam vir
a ser arregimentados pela falsa cooperativa,
e, ainda, dano geral causado a toda a coleti-
vidade em razao da contratacdo irregular de
trabalhadores por meio de terceirizagao ilicita,
provocando a repulsa da sociedade a conduta
praticada, instaurando um sentimento coletivo
de indignacgdo. Trata-se de prejuizo juridico e
social de que foi alvo toda a sociedade, adqui-
rindo o dano um cardter amplo e genérico,
notadamente do que diz respeito aos direitos
trabalhistas.

Naio é porque o dano nao é palpavel, apa-
rente, mensuravel, que nio tenha se concretiza-
do. O dano moral coletivo consubstancia-se na
transgressao de interesses metaindividuais, de
principios, valores e fins caros a coletividade e,
nesse sentido, amparados pela ordem juridica
positiva.

Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA.ACAO CIVIL PU-
BLICA. FRAUDE NA INTERMEDIACAO
DE MAO DE OBRA. TERCEIRIZACAO
ILICITA. PATAMAR CIVILIZATORIO
MINIMO INSTITUIDO PELA ORDEM
JURIDICA CONSTITUCIONAL DO BRA-
SIL (ARTS. 1, Ill e IV, 32 I, Il e IV, e 170,
CAPUT DA CF). INDENIZACAO POR
DANO MORAL COLETIVO. O fené6meno
da terceiriza¢do traz graves desajustes em
contraponto aos cldssicos objetivos tutelares
e redistributivos que sempre caracterizaram
o Direito do Trabalho. Nesse sentido, cabe
aos operadores do ramo justrabalhista
submeter o processo sociojuridico da ter-
ceiriza¢do as dire¢des essenciais do Direito
do Trabalho, de modo a nao propiciar que
ele se transforme na antitese dos principios,
institutos e regras que sempre foram a marca
civilizatéria e distintiva desse ramo juridico
no contexto da cultura ocidental. Destaque-
-se que a Constituicao Federal de 1988 traz

limites claros ao processo de terceirizagdo
laborativa na economia e na sociedade, em-
bora nao faga, evidentemente — como nao
caberia —, regula¢do especifica do fendmeno.
Os limites da Carta Magna ao processo
terceirizante situam-se no sentido de seu
conjunto normativo, quer nos principios,
quer nas regras assecuratorios da dignidade
da pessoa humana (art. 19, III), da valoriza-
¢30 do trabalho e especialmente do emprego
(art. 19 111, combinado com art. 170, caput),
da busca da constru¢io de uma sociedade
livre, justa e solidéria (art. 3%, 1), do objetivo
de erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais (art. 3%, I1I),
da busca da promog¢ao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discri-
minacdo (art. 3%, 1V). Tais fundamentos (art.
19, caput) e também objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil (art. 32,
caput), encouragados em principios e regras
constitucionais, todos com inquestionavel
natureza e for¢a normativa, contingenciam
férmulas surgidas na economia e na socie-
dade de exercicio de poder sobre pessoas
humanas e de utiliza¢do de sua potencia-
lidade laborativa. A partir desse decidido
contexto principioldgico e normativo é que
a Constituicdo estabelece os principios gerais
da atividade econdmica (Capitulo I do Titulo
VII), fundando-a na valoriza¢do do trabalho
e dalivre-iniciativa, tendo por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social (caput do art. 170). Por essa
razao é que, entre esses principios, destacam-
-se a fungdo social da propriedade (art. 170,
I1I), a redugdo das desigualdades regionais
e sociais (art. 170, VII), a busca do pleno
emprego (art. 170, VIII). Na mesma linha
de coeréncia, a Carta Mdxima estabelece a
disposi¢ao geral da ordem social (Capitulo
I do Titulo VIII), enfatizando que esta tem
como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais (art.
193). Nessa moldura légica e sistemdtica da
Constitui¢do, ndo cabem férmulas de utili-
zagdo do trabalho que esgarcem o patamar
civilizatério minimo instituido pela ordem
juridica constitucional e legal do pais, reduzin-
do a valorizacdo do trabalho e do emprego,
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exacerbando a desigualdade social entre os
trabalhadores e entre este e os detentores da
livre-iniciativa, instituindo formas novas e
incontroldveis de discriminagao, frustrando
o objetivo cardeal de busca do bem-estar
e justica sociais. Para a Constitui¢ao, em
consequéncia, a terceirizacao sem peias,
sem limites, ndo é compativel com a ordem
juridica brasileira. As fronteiras encontradas
pela experiéncia jurisprudencial cuidadosa
e equilibrada para a prdtica empresarial
terceirizante, mantendo esse processo dis-
ruptivo dentro de situagdes manifestamente
delimitadas, atende o piso intransponivel do
comando normativo constitucional. Nessa
linha, posiciona-se a Simula n. 331 do TST,
ndo considerando vélidas praticas tercei-
rizantes fora de quatro hipdteses: trabalho
tempordrio (Lei n. 6.010/1974); servicos de
vigilancia especializada (Lei n. 7.102/1983);
servicos de conservagado e limpeza (Simula
n.331,III); servigos ligados a atividade-meio
do tomador (Simula n. 331, III). Note-se
que, na audiéncia publica sobre o tema, reali-
zadano TST na primeira semana de outubro
de 2011, ficou claro que a terceirizagdo, se
realizada sem limitagdes, provoca inevitavel
rebaixamento nas condi¢des de trabalho,
quer economicamente, quer no tocante ao
meio ambiente do trabalho, devendo ser
acentuado o acerto da Simula n. 331, e III,
do TST. Portanto, a utiliza¢ao da terceirizagdo
ilicita implica afronta aos principios e regras
essenciais que regem a utilizagdo da for¢a do
trabalho no Pais. Nesse sentido, o fendmeno
extrapola o universo dos trabalhadores dire-
tamente contratados de forma irregular para
produzir impacto no universo social mais
amplo, atingindo uma gama expressiva de
pessoas e comunidades circundantes a vida
e espaco laborativos. A lesdo extrapola os
interesses dos empregados envolvidos na lide
para alcangar os trabalhadores em cardter
amplo, genérico e massivo. Nesse contexto,
configura-se o dano moral coletivo. Recurso
de revista conhecido e parcialmente provido.
(TST, RR - 16400-34.2006.5.02.0023, rel.
Min. Mauricio Godinho Delgado, 62 T., DEJT
9.12.2011.)

Reconhecida a gravidade do ilicito, impli-
cando viola¢dao ao ordenamento juridico e

atingindo interesses metaindividuais de toda
uma coletividade, bem como considerando a
capacidade de pagamento dos responséveis so-
liddrios, que se organizaram como verdadeira
empresa exploradora de atividade econémica
lucrativa, razodvel e proporcional a condena-
¢do em dano moral coletivo no valor de R$
100.000,00 arbitrado pela sentengca.

TERCEIRIZACAO ILICITA. RESPONSA-
BILIDADE PESSOAL DO GESTOR.
CONDENACAO SOLIDARIA POR
DANO MORAL COLETIVO

O MPT defende a condenacao solidaria do
prefeito no pagamento de danos morais cole-
tivos, uma vez que sua conduta, aliada a dos
demais diretores da cooperativa fraudulenta,
implicou grave lesdo ao ordenamento juridico
trabalhista e manifesto prejuizo aos interesses
dos trabalhadores.

A investidura em cargo ou emprego puiblico
depende de prévia aprovagdo em concurso
publico na administra¢do publica direta, in-
direta ou fundacional, excetuadas apenas as
nomeagdes para cargos em comissao, assim
declarados em lei (art. 37, II, da CF). A via
democratica do concurso ¢ instituida com a
finalidade de assegurar igualdade de condi-
¢des para todos os candidatos, evitando-se
favorecimentos ou discriminagdes, presentes,
muitas vezes, até nos casos de terceirizagdes
de servigos, quando o poder publico interfere
na contratag¢do de trabalhadores pela empresa
prestadora do servico, indicando trabalhadores
que devem ser contratados ou dispensados
segundo a conveniéncia pessoal do gestor.

Em se tratando de a¢do visando a condenagao
pessoal do gestor, a administragdao publica é
responsével pelos atos que seus agentes prati-
quem no exercicio de suas fun¢des (CF, art. 37,
§ 69), assegurado o direito de regresso contra os
agentes publicos que atuem com dolo ou culpa.
Em face disso, os entes publicos tém sido con-
denados diretamente, quando irregularmente
contratam servidores ou subsidiariamente,
nos casos de terceirizagao de servico quando
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evidenciada a culpa na escolha do contratado
ou na execu¢do dos servigos. Mas em ambos os
casos os verdadeiros responsdveis permanecem
impunes.

O prejuizo patrimonial em contratagoes
ilegais existe, na medida em que quase sempre
essas contratagdes sdo feitas de apadrinhados
politicos e implicam elimina¢do ou restri¢ao
do direito de todos de concorrer as vagas, com
violagdo a direitos constitucionais dos cidadios
e prejuizos a qualidade dos servigos contrata-
dos, com lesdo a direitos dos outros potenciais
interessados de concorrerem em igualdade de
condi¢des, inclusive nos casos de terceirizagdes
de servicos em que os empregados terceiriza-
dos sdo indicados por politicos.

Quando o administrador contrata sem
concurso ou mediante terceirizagdo ilicita, ja
ai estd caracterizado o dolo, exatamente pela
vontade genérica de fazer o que a lei veda ou
de ndo fazer o que a lei determina. E que o
dolo existe quando o agente tem a intengdo de
obter o resultado, sabendo conscientemente o
que deseja e toma a decisdo de conseguir. Ao
contratar sem concurso ou contratar cooperativa
fraudulenta, por exemplo, o administrador
conhece a vedagdo legal e ainda assim pratica
0 ato com o propésito deliberado de favorecer
alguém em detrimento do interesse publico.

A falta de responsabilizacdo dos prefeitos
nao decorre de auséncia de instrumentos
legais. A Constitui¢ao estabelece a responsabi-
lidade do administrador que contrata servidor
sem concurso (art. 37, § 22). Decorre do ato
ilicito a obrigacdo de indenizar patrimonial-
mente os danos causados ao erdrio publico,
sujeitando-se o administrador a responsabili-
dade penal e também sob o enfoque politico
deve ser responsabilizado com a decreta¢do da
perda dos direitos politicos e o reconhecimento
de sua inelegibilidade. Disso resulta que, em
se tratando de contratagdes irregulares, ai
incluidas as advindas de terceirizagoes ilicitas,
o administrador deve responder pelo menos
civilmente.

Sendo responsavel o agente publico, e como
forma de aumentar as garantias ao recebimen-
to dos créditos, as agoes trabalhistas poderiam
ser propostas contra o Prefeito ou contra o
Municipio. Ao acionar o Prefeito, o traba-
lhador teria mais facilidade de executar o
débito porque seriam expropiados diretamente
os bens particulares. Para nao correr risco da
insolvéncia do devedor, poderia acionar o
Municipio e o responsavel pela contratagio,
que, condenados solidariamente, permitiria a
excussao de bens do prefeito ou seria realizada
a execu¢do através de precatorio.

Ainda, ajuizada a demanda exclusivamente
contra o Municipio, poderia este denunciar
a lide o prefeito responsével para obter o re-
conhecimento de seu direito de regresso nos
préprios autos da acao trabalhista, tornando
desnecessdria a propositura de nova agdo para
demonstrar a responsabilidade do agente pu-
blico (Cédigo de Processo Civil, art. 70, III).
Citado para se defender, o Prefeito ao final seria
condenado solidariamente. Se a administracao
pagasse a obrigacdo, poderia depois pedir o
ressarcimento contra o administrador.

No caso, a agdo foi ajuizada em face do
municipio, do prefeito, da cooperativa e de
seus dirigentes pessoalmente, pretendendo-
-se, em relacdo a pessoa do prefeito, apenas
a sua responsabilizacdo soliddria por danos
morais coletivos pelo fato de ter contratado
cooperativa, ainda que por licita¢gdo, quando
existente Termo de Ajustamento de Conduta
dispondo em sentido diverso, o que configura,
no minimo, a conduta culposa, admitindo-se
que o prefeito realmente desconhecia a exis-
téncia do TAC, pois tem o dever de conhecer
as normas, os acordos e os termos que balizam
a sua conduta enquanto administrador.

Além disso, jamais o municipio poderia ter
contratado a Cooperativa de Transporte e Ser-
vigos Ltda., uma vez que se trata de prestador
de servigo sem a minima experiéncia no ramo da
atividade, como revela o préprio presidente
da CTS, ao afirmar que nunca tinha prestado
servico de limpeza publica (p. 472).
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Mas ainda que assim ndo fosse, a culpa do
gestor restou evidenciada por néo ter fiscalizado a
execucdo do contrato a contento, pois se assim
tivesse procedido, facilmente detectaria que se
tratava de cooperativa fraudulenta, instituida
com o proposito Unico de enriquecer seus
dirigentes, mediante a apropriagao de direitos
trabalhistas dos trabalhadores supostamente
tidos por cooperados.

No entanto, as provas dos autos demons-
tram que o gestor assim ndo agiu porque estava
ciente da contratagdo irregular, tanto que, por
intermédio de pessoas ligadas a ele, indicava
trabalhadores para a falsa cooperativa e, mais,
influenciava na demissao de outros trabalha-
dores, como demonstra o depoimento das tes-
temunhas do autor (seq. 102), a configurar nao
s6 a culpa estricto sensu, mas também o dolo,
pela vontade livre e consciente de conseguir,
no minimo, proveito politico.

Assim, evidenciado que a conduta do gestor
concorreu para o resultado danoso a coletivi-
dade, deve responder de forma solidaria com a
CTS e seus dirigentes, pelo pagamento de dano
moral coletivo, no valor fixado na sentenca,
independentemente de responsabiliza¢io sub-
sididria do municipio pelo adimplemento dos
direitos trabalhistas concretamente sonegados
pela CTS.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores da
Primeira Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 222 Regido, por unanimidade,
conhecer dos recursos ordindrios e, no mérito,
dar provimento ao recurso do MTP para
afastar a incompeténcia da Justica do Trabalho
arguida em defesa pelo prefeito do municipio
de Batalha, rejeitar as preliminares de ilegiti-
midade ativa do MPT e passiva do prefeito e de
s6cio da cooperativa e, por maioria, condenar
solidariamente o prefeito do municipio de
Batalha, Sr. Amaro José de Freitas Melo, no
pagamento de dano moral coletivo no valor
de R$ 100.000,00, e, por unanimidade, negar
provimento ao recurso da Cooperativa de
Transporte e Servicos Ltda. e ao recurso do
Municipio de Batalha. Custas solidariamente
pelas partes sucumbentes, no valor contido na
sentenca, a exce¢ao do Municipio, que é isento.
Vencidos, parcialmente, os Excelentissimos
Desembargadores Liana Chaib (Vice-Presi-
dente) e Wellington Jim Boavista que negavam
provimento ao recurso ordindrio do MPT.

Teresina, 27 de novembro de 2013.
Desembargador ARNALDO BOSON PAES

Relator
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42 Vara do Trabalho de Curitiba — PR

Processo: 0000666-32.2011.5.09.0004 - ACAO CIVIL PUBLICA (15385-2011-004-09-00-07)

Autor: Ministério Publico do Trabalho

Réu: Bergerson Jdias e Relogios Ltda.

Relatoério

Nos presentes autos de ag¢do civil publica,
0 Ministério Publico do Trabalho postula: a
condena¢ido do Réu na obrigagio de, em trés
meses, contratar e manter em seu quadro de
empregados, trabalhadores com deficiéncia
habilitados, nos termos do arts. 32 e 42 do
Decreto n. 3.298/99, com a redagdo dada pe-
lo Decreto n. 5.296/2004, ou reabilitados da
Previdéncia Social, em ntimero suficiente para
o preenchimento da cota legal a que estd obri-
gada, nos termos do art. 93 da Lei n. 8.213/91
e art. 36 do Decreto n. 3.298/99, sob pena de
pagamento de multa de R$ 10.0000 (dez mil
reais), por empregado que faltar para o integral
cumprimento da cota, sendo o valor dessa
pena pecunidria revertido ao FAT — Fundo de
Amparo do Trabalhador; observar o disposto
no § 12do art. 93 da Lei n. 8.213/91 eno § 12
do art. 36 do Decreto n. 3.298/99, sob pena
de pagamento de multa de R$ 10.000,00 (dez
mil reais), por empregado dispensado sem
a observancia dessa providéncia, reversivel ao
FAT — Fundo de Amparo do Trabalhador;
indenizar o dano moral e material coletivo
decorrente de sua conduta ilicita, reversivel ao
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), no
montante de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais). Deu a causa o valor de R$ 250.000,00.

O réu Bergerson Joias e Reldgios Ltda.
apresentou sua defesa na forma de contestacao
escrita, nos termos das fls. 79/104. Arguiu em

preliminar a ilegitimidade “ad causam” do
Ministério Publico do Trabalho, a restrigao do
ambito de eficdcia da sentenca a ser proferida,
nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85. No
mérito, pugnou pela total improcedéncia da
pretensdo deduzida na peti¢do inicial.

Foram juntados documentos por ambas
as partes.

Diversas audiéncias foram promovidas
para tentativa de composicao, com esbogo de
projeto apresentado pelo Réu as fls. 306 e com
resposta pelo MPT as fls. 335/337. As tratativas
restaram frustradas.

Por iniciativa do Juizo foi realizada audién-
cia publica, retratada em registro audiovisual,
conforme termo de audiéncia de fl. 496. O Réu
requereu oitiva de testemunha, o que ocorreu
também por registro audiovisual, conforme
termo de audiéncia de fl. 713.

Nao houve conciliagao.

Razdes finais por memorais.

Fundamentacao
1. Preliminar

1.1. llegitimidade "ad causam” do
Ministério Publico do Trabalho

O Réu arguiu a ilegitimidade “ad causam”
do Ministério Publico do Trabalho sob o ar-
gumento da auséncia de interesse difuso ou
coletivo a ser defendido no tocante a pretensao
de condenacdo por danos morais coletivos.
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Sustenta também que nao existe lesdo ao
patriménio moral coletivo, razdo da falta de
legitimidade.

A arguicao apresentada pelo Réu nao pros-
pera, pois confunde a legitimidade assegurada
ao Ministério Publico pela Lein. 7.347/85 para
postular em Juizo, na defesa de direitos metain-
dividuais, com a possibilidade de obtenc¢do do
provimento judicial postulado. Eventual exis-
téncia de lesao, por outro lado, ndao comporta
andlise de ordem meramente processual.

Rejeito.
2. Mérito

2.1. O conceito juridico da pessoa
com deficiéncia e as disposicoes
normativas em questao de
trabalho e emprego

A anidlise do problema exige a eleicdo de
pontos fundamentais, em especial, o estabe-
lecimento de conceitos e a compreensao da
matriz constitucional que orienta a temadtica
dos direitos da pessoa com deficiéncia.

Dentre as diversas disposi¢oes contidas em
Tratados e Pactos internacionais de Direitos
Humanos, muitos dos quais ratificados pelo
Brasil, destaca-se a Convenc¢ao sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova
Iorque em 30 de marg¢o de 2007. O texto da
referida Convengao e seu Protocolo Facultativo
foi aprovado pelo Congresso Nacional, por
intermédio do Decreto Legislativo n. 186, de
2008, conforme o art. 5%, § 39, da Constitui¢ao
da Republica.

Importante insistir que o § 32 do art. 5°
¢ fruto da Emenda Constitucional n. 45, de
2004 e dispoe:

§ 3°Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

Assim, por se tratar de emenda constitucional
e definidora de direitos e garantias fundamentais,

as disposi¢coes da Convengio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo tém aplica¢ao imediata (art. 5%, § 12,
da Constituigdo da Republica).

Sobre definicdes e conceitos, ARAUJO
aponta que o ornamento juridico brasileiro
adotou nova expressio: “pessoa com defi-
ciéncia” e chama aten¢do para a simbologia
importante do novo tratamento.

A deficiéncia passa a ser parte da pessoa,
integrando-se a ela, e ndo algo que estava
perto em virtude de posse ou portabilidade.
Ela nio carrega; ela é. Mas, antes de tudo,
¢ uma pessoa. Logo, houve um ajuste de
contemporaneidade a expressao empregada
no Texto Constitucional.

Em seu predmbulo, a Convenc¢ao (Emenda
Constitucional) reconhece que a deficiéncia:

(e) é um conceito em evolugdo e que a defici-
éncia resulta da interagdo entre pessoas com
deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes
e ao ambiente que impedem a plena e efetiva
participagdo dessas pessoas na sociedade em
igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Significa dizer que atitudes e condigoes do
ambiente sdo capazes de produzir deficiéncia,
o que acontece quando nao é possivel a pessoa
com deficiéncia participar de maneira plena e
efetiva na sociedade, com igualdade de opor-
tunidades em relagdo as demais pessoas. Como
coroldrio, ela deixard de existir quando tam-
bém aqueles obstaculos (atitudes e condigdes
do ambiente) sao eliminadas.

FONSECA® assinala:

Os impedimentos de cariter fisico, mental,
intelectual e sensorial sdo, a meu sentir,

,\
—
)

ARAUJO, Luiz Alberto David. A convencao sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia e seus reflexos na
ordem juridica interna no Brasil. In: FERRAZ, Carolina
Valenga et al. Manual dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 52-60.
FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito
constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato de
coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 19-32.

~
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atributos, peculiaridades ou predicados pes-
soais, 0s quais, em interagao com as diversas
barreiras sociais, podem excluir as pessoas
que os apresentam da participa¢do na vida
politica, aqui considerada no sentido amplo.
As barreiras de que se trata sdo os aspectos
econdmicos, culturais, tecnoldgicos, po-
liticos, arquitetonicos, comunicacionais,
enfim, a maneira como os diversos povos
percebem aqueles predicados. O que se nota
culturalmente é a prevaléncia da ideia de
que toda pessoa surda, cega, paraplégica,
amputada ou com qualquer desses impe-
dimentos foge dos padrdes universais e
por isso tem um “problema” que nio diz
respeito a coletividade. E com tal paradigma
que se quer romper.

A Conven¢ao (Emenda Constitucional)
estabelece cinco definigdes em seu art. 22 que,
analisadas no conjunto, demonstram quais
0s pontos a ser atingidos para superagdo dos
obstdculos ou deficiéncias que produzem a
discriminag¢do ou a exclusdo: comunicacdo,
lingua, discriminac¢io por motivo de deficién-
cia, adaptagdo razodvel e desenho universal. A
proposito, a definicao de “desenho universal”
contribui para a clareza daquilo que se pre-
tende, pois sugere que produtos, ambientes,
programas e servigos sejam utilizados por
todos sem necessidade de adaptacdo ou de
projeto especifico, sem exclusdo de ajuda para
situagdes especificas.

FONSECA sustenta, a partir dessas e de
outras consideracdes, que as pessoas cegas,
surdas, paraplégicas e tetraplégicas possuem
atributos equiparados aos demais atributos
humanos (género, raga, idade, etc.). Esses
atributos ndo contém a deficiéncia, a qual é
encontrada nas barreiras sociais que impedem
0 acesso aos direitos humanos basicos®.

O autor assevera:

O novo conceito de pessoa com deficiéncia,
constitucionalmente adotado pelo Brasil
por forca da ratificacio da Convengédo

(3) Op. cit., p. 27.

Internacional da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, transcende o
aspecto meramente clinico e assistencialista
que pautava a legislacao anterior. Ressalta
o fator politico para que se reconheca a
necessidade de superarem-se as barreiras
sociais, politicas, tecnoldgicas e culturais.

Aleitura do Art. 1 da Convenc¢ao demonstra
énfase da deficiéncia em relagdo ao ambiente
e ndo na patologia.

Pessoas com deficiéncia sio aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisi-
ca, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interagao com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagao plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢des com
as demais pessoas.

A rigor, o novo conceito, de ordem consti-
tucional, revoga ou, no minimo, exige leitura
diferenciada das disposicdes contidas no Decre-
to n. 5.296/2004, em seu art. 5° e no Decreto n.
3.298/99, arts. 32 e 42, exigindo adogao daqueles
critérios. Nesse sentido e em consondncia com
a diretriz constitucional, a atual redag¢do do art.
20, § 29, da Lei n. 8.742/93, que dispde sobre a
organizac¢do da Assisténcia Social, incorporou
0 Novo conceito.

Ao discorrer sobre trabalho e emprego, em
seu Art. 27, a Convencdo reconhece o “direito
das pessoas com deficiéncia ao trabalho, em
igualdade de oportunidades com as demais
pessoas’, em “ambiente de trabalho que seja
aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com
deficiéncia”

A respeito, a jd mencionada Lei n. 8.742/93, re-
cebeuoart.21-A, incluido pela Lein. 12.470/2011,
influenciada pela Convengao e em sintonia com
seus principios, cujo texto aponta importante
inovagdo para incentivar o acesso das pessoas
com deficiéncia ao mundo do trabalho.

Art. 21-A. O beneficio de prestagdao conti-
nuada serd suspenso pelo 6rgdo concedente
quando a pessoa com deficiéncia exercer
atividade remunerada, inclusive na condi¢do
de microempreendedor individual. (Incluido
pela Lei n. 12.470, de 2011)
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§ 1° Extinta a relagdo trabalhista ou a ativi-
dade empreendedora de que trata o caput
deste artigo e, quando for o caso, encerrado o
prazo de pagamento do seguro-desemprego
e ndo tendo o beneficidrio adquirido direito
a qualquer beneficio previdencidrio, poderd
ser requerida a continuidade do pagamento
do beneficio suspenso, sem necessidade de
realizacdo de pericia médica ou reavaliagao
da deficiéncia e do grau de incapacidade para
esse fim, respeitado o periodo de revisio
previsto no caput do art. 21. (Incluido pela
Lei n. 12.470, de 2011).

§ 2° A contratagdo de pessoa com deficiéncia
como aprendiz ndo acarreta a suspensao do
beneficio de prestagdao continuada, limitado
a 2 (dois) anos o recebimento concomitante
da remuneragdo e do beneficio.

Dessa maneira, o beneficio de prestagdo
continuada nao deixard de ser pago na hipé-
tese do desemprego posterior, condi¢gao que
certamente inibia a opgdo pelo trabalho e o
posterior risco do desemprego.

Finalmente e de modo fundamental para o
caso dos autos, deve ser apontada a disposi¢ao
do art. 93 da Lei n. 8.213/91%, que obriga a
contratacdo de pessoas com deficiéncia por
parte de empresas com mais de 100 empre-
gados, estabelecendo os percentuais de seus
quadros a serem preenchidos.

(4) Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados
est4 obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a
5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficia-
rios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporgao:
| — até 200 empregados
I1=de201a500......cc.ccciiiiiiiiiiieie e
[l = de 501 @ 1.000........c.ccoviiieiiieiiiiieie e
IV - de 1.001 em diante... ier. 5%.

§ 12 A dispensa de trabalhador reabilitado ou de
deficiente habilitado ao final de contrato por prazo
determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a imoti-
vada, no contrato por prazo indeterminado, s6 podera
ocorrer apés a contratagao de substituto de condicédo
semelhante.

§ 29 O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social
deverd gerar estatisticas sobre o total de empregados
e as vagas preenchidas por reabilitados e deficientes
habilitados, fornecendo-as, quando solicitadas, aos sindi-
catos ou entidades representativas dos empregados.

Obviamente, a leitura desse comando
infraconstitucional deve considerar a recon-
figuracao do ordenamento juridico, trazida
com a Emenda Constitucional/Convengao
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
especialmente no que diz respeito aos con-
ceitos jd apontados daquilo que vem a ser o
deslocamento da localizagdao da deficiéncia e
a prépria pessoa com deficiéncia.

Significa dizer, de outro modo, que nao
basta & empresa o oferecimento daquelas vagas,
mas deve também atuar na elimina¢do das
deficiéncias do seu préprio ambiente de tra-
balho, com vistas a concretiza¢ao dos direitos
estampados no texto da Convengao.

2.2. A realidade socioeconémica do
acesso ao trabalho da pessoa
com deficiéncia

As demandas judiciais que tratam da in-
sercdo da pessoa com deficiéncia no mercado
de trabalho usualmente contém referéncias a
respeito de algumas dificuldades no preen-
chimento da cota prevista no art. 93 da Lei n.
8.213/91.

Para contribuir na andlise do presente
caso, a partir do dltimo Censo Demogréfico
publicado pelo IBGE®™), em 2010, ao tratar
das caracteristicas da populagdo e incluindo
as pessoas com deficiéncia, trés aspectos serdao
destacados: o percentual da populagdo com
tais atributos; a alfabetiza¢do e escolaridade;
o nivel de emprego.

A pesquisa ja considerou o novo conceito
da pessoa com deficiéncia tratado na presente
decisao.

O conceito de deficiéncia vem se modifican-
do para acompanhar as inovagdes na drea
da satide e a forma com que a sociedade se
relaciona com a parcela da populagao que
apresenta algum tipo de deficiéncia. Dessa
forma, a abordagem da deficiéncia evoluiu

(5) IBGE. Censo Demografico 2010: Caracteristicas gerais
da populacéo, religido e pessoas com deficiéncia. Rio
de Janeiro: 2010. p. 71-88.
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do modelo médico — que considerava
somente a patologia fisica e o sintoma asso-
ciado que dava origem a uma incapacidade
— para um sistema como a Classifica¢ao In-
ternacional de Funcionalidade, Incapacidade

mas o nivel de instru¢do, quando comparado
com a populagdo sem deficiéncia, mostra
uma maior diferenca, especialmente dentre
aqueles sem instrugdo e ensino fundamental
incompleto.

Grafico 28 - Distribui¢do percentual da populagdo de 15 anos ou mais de idade,
por existéncia de pelo menos uma das deficiéncias investigadas
e nivel de instrucdo - Brasil - 2010

Pele menos uma das deficiéncias investigadas
6,7% 04%

17.7%

14,2%

Sem instrugao e
fundam ental incompleto

Superior completo

Fonte: IBGE. Censo Demoarafico 2010

e Satilde — CIF, divulgada pela Organizagao
Mundial da Satde — OMS (World Health
Organization — WHO) em 2001, que en-
tende a incapacidade como um resultado
tanto da limitagdo das func¢des e estruturas
do corpo quanto da influéncia de fatores
sociais e ambientais sobre essa limitacao.®

Conforme a investigagao do IBGE, o per-
centual de pessoas com pelo menos uma das
deficiéncias investigadas (visual, auditiva e
motora, mental ou intelectual), na faixa entre
15 e 64 anos, que interessa para o presente caso,
compreende 24,9% da populagao. No Sul do
Brasil, 88,1% do referido grupo é alfabetizada,

(6) Op. cit., p. 71.

Fundamental completo e
médio incompleto

MNenhuma das deficiéncias investigadas

104% 7%

38,2%

29,7%

21,0%

Médio completo e
superior incompleto

Mao determinado

O Censo aponta que o nivel de ocupagao
dentre aqueles que foram identificados com
algum tipo de deficiéncia é de 46,2%, ou seja,
mais de 50% da populagdo nessas condigdes
estd desempregada.

Quando se compara essa realidade com o
dispositivo legal que trata das cotas exigidas
para contratagao das pessoas com deficiéncia,
inegavel reconhecer que nao héd qualquer exa-
gero. Além disso, a propor¢ao alcan¢a maior
evidéncia quando existir exigéncia por traba-
lhadores com menor qualificacdo, decorrente
do seu grau de escolaridade.

Apesar do consenso quanto a necessidade
de mais politicas publicas nessa drea, por
exemplo, educacional (formagao e orientagao)
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e infraestrutura urbana para elimina¢io de
obstaculos (deficiéncias ambientais), a reali-
dade estatistica deixa evidente que a atua¢ao
dos empregadores nao ocorre como deveria.

2.3. O tratamento do tema pelos

Tribunais do Trabalho

Os Tribunais do Trabalho tém analisado
inimeros casos que tratam do cumprimento
do art. 93 da Lein. 8.213/91, com decisdes que
variam desde o reconhecimento da auséncia
de cumprimento da obrigac¢do e imposigao de
multa ou indenizag¢ao por dano moral coletivo,
até outras que terminam por afastar a pretensio,
reconhecendo os esfor¢os do empregador e a
auséncia de candidatos ao emprego.

As ementas a seguir servem para indicar
tais situagoes:

220

INDENIZACAO POR DANO IMATERIAL
COLETIVO — RESPONSABILIDADE CI-
VIL— EVOLUCAOQ JURIDICA — DESEN-
VOLVIMENTO DE CATEGORIAS APTAS A
LIDAR COM VIOLACOES DE DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS — REPARACAO DE
LESAO OFENSIVA AOS VALORES FUN-
DANTES DA CONSTITUI(;AO FEDERAL
DE 1988 — NAO PREENCHIMENTO DAS
VAGAS RESERVADAS PARA PESSOAS
COM DEFICIENCIA — ART. 93 DA LEI N.
8.213/91 — OFENSA A DIREITO DIFUSO —
DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE
MATERIAL — EFICACIA HORIZONTAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. A
evolucdo das concepgdes juridicas acerca da
responsabilidade civil, que caminha desde o
reconhecimento restrito do dano material,
passando pela admissibilidade do dano mo-
ral individual, até o reconhecimento, a luz
dos marcos da Constitui¢do Federal de 1988,
da necessidade de reparagao da coletividade,
quando atingidos, por meio de conduta
ilicita, valores assentados na Carta de 1988
e que detém titularidade transindividual,
torna imperativa a afirmagdo do direito a
reparagdo por dano imaterial coletivo, que,
de forma tecnicamente inadequada vem
sendo denominado dano moral coletivo. E
importante que se ressalte que, assim como
a denominagdo, que se refere aos direitos de
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natureza individual, os pressupostos para
o reconhecimento da responsabilidade em
razdo dessa espécie de dano sdo diversos,
revelando a insuficiéncia dos paradigmas do
direito liberal cldssico para lidar com as novas
categorias juridicas transindividuais. Nesse
contexto, resulta incabivel perquirir, na con-
duta da ré no caso concreto, a existéncia de
incomodo moral com gravidade suficiente a
atingir ndo apenas o patrimonio juridico dos
trabalhadores envolvidos, mas o patriménio
de toda a coletividade. O que releva investi-
gar, no caso em tela, é a gravidade da violagdo
infligida pela ré a ordem juridica. A coletivi-
dade é tida por ofendida, imaterialmente, a
partir do fato objetivo da violagdao da ordem
juridica. Assim, verificado nos autos que a ré,
ndo obstante instada pelo Ministério Publico
do Trabalho a firmar termo de ajuste de con-
duta, resistiu por quatro anos em nao cumprir
a cota de portadores de deficiéncia prevista
no art. 93 da Lei n. 8.213/91, descumprindo,
injustificadamente, norma garantidora do
principio da igualdade material e da nao
discriminagdo das pessoas portadoras de
necessidades especiais e, por conseguinte,
furtando-se a concretiza¢do de sua fungdo
social, é devida a reparacdo da coletividade
pela ofensa aos valores constitucionais fun-
damentais. Recurso de revista nao conhecido.
Processo: RR - 65600-21.2005.5.01.0072,
Data de Julgamento: 6.6.2012, relator Mi-
nistro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 42
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 22.6.2012.

TRT-PR-19-03-2010 ACAO CIVIL PUBLI-
CA. CONTRATACAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA. ONUS DA PROVA QUAN-
TO AO DESCUMPRIMENTO VOLUNTA-
RIO E INJUSTIFICADO DA OBRIGACAO
LEGAL PREVISTA NO Art. 93 DA LEI N.
8.213/1991. Cabe a empresa que possui cem
ou mais empregados ofertar no mercado de
trabalho a quantidade de vagas necessarias ao
cumprimento da cota legal minima prevista
noart.93daLein. 8.213/1991, nao lhe sendo
licito obrigar o portador de necessidades
especiais habilitado ou reabilitado a aceitar
o trabalho. Nunca é demais lembrar que a
Constitui¢ao Federal veda a imposi¢ao de tra-
balho for¢ado, consoante interpretagdo que se
extrai do seu art. 5, incisos II (“ninguém serd
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obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”), III (liberdade
de exercicio profissional, ai compreendido o
direito de nao trabalhar) e XLVII, alinea “¢c”
(proibi¢ao de pena de trabalho forgado),
além de tal fato constituir crime tipificado no
Codigo Penal (art. 149 —“Reducdo a condi¢do
andloga a de escravo”). Diante desse contexto,
demonstrado pela reclamada a sua atuagdo
diligente na busca em cumprir a determina-
¢do prevista no art. 93 da Lei n. 8.213/1991,
inclusive com implementacao de projetos de
capacitacdo e inclusido dos portadores de ne-
cessidades especiais no mercado de trabalho,
caberia ao Ministério Publico do Trabalho o
onus de indicar e comprovar especificamente
ao menos uma hip6tese em que a reclama-
da teria sido recalcitrante em cumprir sua
obrigagdo legal negando, injustificadamente,
a contratacao de portador de necessidades es-
peciais habilitado ou reabilitado que tenha se
candidatado a uma vaga de emprego ofertada
pelas cotas estabelecidas no aludido comando
legal. Somente assim poderia se configurar
a negligéncia voluntdria da reclamada em
cumprir a determinagdo legal, de modo a
justificar a intervencdo do Poder Judicidrio
para impor o cumprimento de obriga¢do de
fazer conforme postulado. Recurso ordinério
conhecido e desprovido. TRT-PR-00912-
2008-669-09-00-8-ACO-08606-2010 — 32
TURMA. Relator: Altino Pedrozo dos Santos.
Publicado no DJPR em 19.3.2010.

O que se observa nestas decisdes tipo ou
standards é a andlise do caso a partir da con-
duta das partes, tao somente, limitando-se a
entrega de uma solugao de viés ressarcitorio
que atua voltada para o passado. Vale dizer, a
empresa pode ser condenada ao pagamento de
uma multa por nao ter cumprido a legislacao
indicada ou pode ser absolvida da multa por
demonstrar a impossibilidade de cumprir a
mesma legisla¢do. Todavia, o que importa ana-
lisar é a melhor maneira de dar efetividade ao
comando legal, mormente quando amparado
em norma constitucional, com franca motiva-
¢do para efetividade dos direitos fundamentais.

Dito de outro modo, a decisdo que absolve
determinado empregador, apenas analisa sua

conduta pretérita e nao inibe outras agdes dos
6rgaos de fiscalizagdao ou tem o poder de ofe-
recer salvo-conduto para o futuro. No sentido
inverso, a decisdo que impde multas, apenas
oferece puni¢io por conduta jd demonstrada,
mas ndo atua de modo a propor solugoes
para depois. Claramente ha necessidade de
se também perseguir tutelas mais especificas,
independentemente das decisdes tipo men-
cionadas, que continuam sustentdveis quando
analisam a conduta do responsével pela obri-
gacdo, entretanto, a questao de fundo continua
sem resposta.

2.4. A audiéncia publica

Nos termos do despacho de fl. 339 foi
convocada audiéncia publica com o objetivo
de serem ouvidas pessoas com experiéncia e
reconhecida autoridade na matéria posta em
discussdo. O objetivo era o esclarecimento
de questdes féticas, técnicas (ndo juridicas),
cientificas, econodmicas e sociais relativas ao
fendmeno da inclusao no ambiente de trabalho
das pessoas com deficiéncia, e especialmente
em relagdo a alegacdo da falta de trabalhadores
que preencham as exigéncias do art. 93 da Lei
n. 8.213/91 e art. 36 do Decreto n. 3.298/99.

As partes foram instadas a indicar os atores
sociais que entendessem necessdrios e diversos
convites foram enviados pelo préprio Juizo (fl.
393/493), além de ampla divulgacdo realizada
na pagina deste Tribunal na Internet”) e em
outros canais de noticias(®). Foram ouvidas nove
pessoas que atenderam ao convite®), compa-
recendo em nome préprio ou na condi¢do de
representantes de entes privados e publicos,

(7) Disponivel em: <http://www.trt9.jus.br/internet_base/
noticia_crudman.do?evento=Editar&chPlc=2484490>
Acesso em: 28 jun. 2013.

(8) Exemplo, disponivel em: <http://economia.terra.com.
br/terra-da-diversidade/justica-discute-inclusao-de-
-deficientes-em-vagas-de-trabalho,b888b920548da310
VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html> Acesso em: 28
jun. 2013.

(9) Noticia sobre o resultado da audiéncia, disponivel em:
<http://www.amatra9.org.br/?p=4195> Acesso em: 28
jun. 2013.
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cujas declaragdes constam de registro audio-
visual indicado nos autos digitais.

Sao elas:

1. Ana Maria Machado da Costa: Auditora
Fiscal do trabalho — Ministério do Traba-
lho e Emprego e Coordenadora do Projeto

Inclusido de Pessoas com Deficiéncia no
Trabalho — SRTE/FS.

2. Benildes Vieira: Gerente de Recursos
Humanos do Grupo Risotolandia.

3. Diego de Lima: estudante.

4. Elianes Klein: representante da Epheta —
Institui¢ao Especializada na drea da surdez/
deficiéncia Auditiva.

5. Neide Tsukamoto: representante da Ephe-
ta — Instituicao Especializada na drea da
surdez/deficiéncia Auditiva.

6. Miguel Gualano de Godoy: Assessor
Especial para Integracao da Pessoa com De-
ficiéncia da Secretaria de Estado da Justica,
Cidadania e Direitos Humanos.

7.1Ivy Karla Abadde: representante da UNI-
LEHU — Universidade Livre para Eficiéncia
Humana.

8. Flavia Cintra Campillo: jornalista.

9.José Simao Stczaukoski: Supervisor Técnico
do Programa de Inclusao a Pessoa com Defi-
ciéncia da Secretaria de Estado do Trabalho,
Emprego e Economia Solidaria.

Os depoimentos trouxeram rica contribuicao
para melhor compreensio social do tema e
deixaram evidentes algumas questoes. Os
destaques ficaram por conta do ainda grande
desconhecimento da tematica, seja no ambito
juridico, seja na ambito social propriamente
dito, de modo a resultar em discriminagao e
contribuir para a exclusdo. Embora existam
importantes politicas publicas voltadas a
inclusdo da pessoa com deficiéncia, ndo foi
possivel reconhecer atuagao macica dos poderes
publicos com esse objetivo.

Importante material contido no relato de
fls. 502/510 e que foi objeto do depoimento

da auditora fiscal do trabalho, Ana Maria Ma-
chado da Costa, expde o Projeto de inclusdo de
pessoas com deficiéncia na Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego no Rio
Grande do Sul. O documento aponta para
a complexidade do tema e elege de maneira
clara os dois pilares para atuacao das empresas
na contratacdo de pessoas com deficiéncia:
promocao da acessibilidade e combate a dis-
criminacao.
A acessibilidade é comumente associada
as adequagdes arquitetonicas, entretanto
envolve vdrias outras dimensdes. A co-
munica¢do acessivel, por exemplo, é um
elemento indispensédvel para o processo de
inclusdo laboral e, para tanto, os procedi-
mentos internos da empresa (integracdo,
manuais, murais, sistemas de alerta, entre
outros) precisam ser adequados de forma
a contemplar todos os tipos de deficiéncia.
A lingua de sinais é indispensdvel para
o trabalhador surdo, assim como o ma-
terial em Braille, a comunicagao tatil, os
caracteres ampliados e o leitor de telas sdo
fundamentais para os deficientes visuais. Os
dispositivos de multimidia sao importantes
para vérias das pessoas com deficiéncia fisica
com comprometimento de fala e motor. A
acessibilidade na comunica¢ao também
supoe a linguagem simples, escrita e oral,
para a inclusdo de pessoas com deficiéncia
intelectual.

Acessibilidade, além disso, significa o em-
prego de procedimentos especiais, tais como
a adogdo de jornada de trabalho flexivel,
e a utilizacdo de apoios especiais como a
orientac¢do, a supervisao e as ajudas técnicas.
Esses procedimentos sdo essenciais para a
compensacdo das limita¢des funcionais,
motoras, sensoriais ou mentais do traba-
lhador deficiente.

Sem essas adaptagdes, ndo se pode falar de
ambientes de trabalho seguros e igualitdrios.
Na auséncia da acessibilidade, é a pessoa
que deve se adaptar ao perfil da empresa,
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o que sem dudvida exclui grande parte das
pessoas com deficiéncia e se contrapde a
razao de ser da Lei de Cotas.

Em momento algum foi possivel deduzir
que ndo existam pessoas com deficiéncia de-
sempregadas, mas que sua exclusao do mundo
do trabalho decorre fundamentalmente das di-
ficuldades de acesso aos ambientes de trabalho
e da discriminacao, produzida principalmente
pelo desconhecimento da realidade social e
juridica que orienta o tema. As positivas expe-
riéncias de empresas (exemplo Risotolandia)
e de entidades ndo governamentais (exemplo
UNILEHU e EPHETA), demonstram que uma
postura adequada e proativa faz toda diferenga
na solug@o do problema.

2.5. O caso concreto e sua decisao
sobre as cotas

O Réu sofreu fiscaliza¢ao da Superinten-
déncia Regional do Trabalho e Emprego, na
qual constatou-se que possuia 501 empregados
e apenas 03 com deficiéncia ou reabilitados.
Conforme a peti¢ao inicial (fl. 3):

O Ministério Publico do Trabalho instaurou

a Representacdo n. 000647.2010.09.000/4

para apurar a pratica, pela empresa ré, de

discriminagdo consistente no ndao cumpri-
mento da legislacao referente a cota para
trabalhadores com deficiéncia e reabilita-
dos, com base no relatdrio de inspe¢ao da

Superintendéncia Regional do Trabalho e

Emprego no Estado do Parand, encami-

nhado a esta Procuradoria pelo Oficio n.

0223/2010/SEIT/SRTE/PR.

De acordo com tal documento, a empresa
possuia, na época da fiscalizacao, 501 em-
pregados, sendo apenas 03 com deficiéncia
ou reabilitados. Para cumprimento da cota,
esse numero deveria ser de 20 trabalhadores.
Na ocasido da fiscaliza¢do, a ré negou-se a
aceitar prazo para regularizacdo do ilicito.

O Autor também informa que o Réu
negou-se a formalizar termo de ajustamento
de conduta sob o argumento de realizar todos
os esfor¢os para cumprir a cota legal, mas nao

tem obtido sucesso. O auto de infragado foi
elaborado em 8.10.2009 (fl. 28).

Em sua defesa, o Réu argumenta ser 6nus do
INSS demonstrar a existéncia de pessoas aptas
as funcdes existentes na empresa e atribui ao
Ministério Publico a mesma responsabilidade.
Sustenta, com fundamento no jd mencionado
art. 93 daLein. 8.213/1991, na Portaria MPAS
n. 4.677/1998, Resolucao INSS n. 630/1998 e
pela OS-Conjunta INSS/DAF/DSS n. 90/1998,
que nao restaram comprovadas as seguintes
situacdes (fls. 86):

1) A demonstragdo de quais fungdes do

quadro da empresa podem ser preenchidas

por trabalhadores reabilitados ou portadores
de deficiéncia fisica ou mental, habilitados
para desempenho de atividade laboral;

2) A indica¢ao de que a empresa efetiva-
mente vem preenchendo essas vagas com
trabalhadores que ndo possuem deficiéncia;

3) A indicacao de como o provimento

judicial pode resguardar situacoes futuras,

ou seja, quais as fungdes que, desocupadas,
deveriam ser providas apenas por trabalha-
dores com deficiéncia e como haveria de ser

feito o recrutamento desses trabalhadores; e,

4) A prévia participagao administrativa da

Previdéncia Social no processo investiga-

tivo realizado pelo Ministério Pablico do

Trabalho, assim como na presente a¢io

civil publica.

Enfatiza que tem ofertado vagas para traba-
lhadores com deficiéncia, mediante solicitagao
formal junto a Secretaria Estadual do Traba-
lho, Emprego e Promogao Social, agéncia de
empregos, além de contatos com as entidades
que atuam na area. Menciona que existe alta
demanda por trabalhadores com deficiéncia
habilitados e hé falta de candidatos para
preencher as exigéncias da lei. Cita o caso de
uma empregada sua que conseguiu recolo-
cagdo profissional em situagdo salarial mais
vantajosa, justamente em razao da situagao
da demanda.
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O Réu também sustenta que atua em seg-
mento que exige grande especialidade, a maioria
vendedores, ndo encontrados nas entidades
que trabalham com pessoas com deficiéncia.
Sustenta que ndo tem condi¢des de admitir
pessoas sem as minimas qualificacdes. A defesa
sugere que o Ministério Publico do Trabalho
postula, mas ndo indica como alcan¢ar o ntimero
informado no texto legal.

A sintese desses argumentos estd na fl. 88
dos autos:

Como acima referido e comprovado pelos
documentos anexos, a ré ndo vem logrando
cumprir o determinado pela legislacao,
ndo por sua deliberada intenc¢do, nao tendo
tampouco assumido comportamento recal-
citrante ou discriminatério, mas sim pela
impossibilidade material de preencher a
cota minima necessdria.

Assim, reitera a ré que ndo por sua vontade,
mas por notdria dificuldade que as empre-
sas, de um modo geral, t¢ém encontrado no
cumprimento do propésito estabelecido
pela lei, em face da escassez da mio de
obra qualificada por parte dos portadores
de deficiéncia, ndo tem alcangado sucesso
no preenchimento das demais vagas dis-
ponibilizadas.

Ora bem, na forma em que se apresenta a
Lei n. 8.213/1991, ndo é possivel simples-
mente inserir o trabalhador na empresa,
mas sim, observar a devida inser¢do, ou seja,
alocd-los em atividade e local adequados ao
efetivo desempenho de sua atividade, res-
guardada a peculiaridade da sua deficiéncia.

Por fim, o Réu entende que cumpre ao
Estado ofertar a criagao de programas de qua-
lificagdo profissional para facilitar a inser¢do
de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho, nos termos dos arts. 208,11l e 227, § 12,
I1, da Constitui¢ao da Republica.

A prova documental demonstra que o Réu
celebrou contrato de prestagdo de servigos de
recrutamento e sele¢ao para preenchimento
de quadro funcional com a Associa¢do dos

Deficientes Fisicos do Parana (fl. 131), datado de
17.9.2009, entretanto, nao apresenta qualquer
evidéncia de que tal parceria tenha produzido
resultados.

No periodo compreendido entre janeiro de
2006 e setembro de 2007 o Réu encaminhou
correspondéncias em frequéncia praticamente
mensal a Secretaria do Trabalho (agéncia do
trabalhador) ofertando vagas (fls. 134/174).
O mesmo ocorreu entre julho e outubro de
2010 (fls. 175/178). Nesse ultimo periodo
havia seis candidatos para vagas de auxiliar
de estoque e auxiliar de administragao, mas
a informacgdo é de que nenhum compareceu
(fl. 176). No primeiro periodo mencionado,
uma das vagas ofertadas, recepcionista, indica
que o candidato “ndo podera utilizar cadeira
de rodas, nao ter dificuldade de manuseio, ter
boa dic¢ao” (fl. 160).

No curso do processo o Réu apresentou
novos documentos indicando que continuou
ofertando vagas no ano de 2012 (fls. 514, 593
€ 624). No mesmo periodo também ocorreram
contratagoes (fls. 562/581, 593 e 641), bem
como a redug¢do do nimero de empregados,
conforme o CAGED, para 497 (fl. 592). Com
tais documentos, o Réu busca demonstrar
que nao tem medido esfor¢os na busca das
contratagdes, mas que existem dificuldades
para concretizd-las e escassez de mao de obra.

O Réu também ouviu uma testemunha,
Jéssica Freitag de Mello, que ratificou os es-
forcos na contratacio de empregados com
deficiéncia, por intermédio de oficios ao SINE
(agéncia do trabalhador), abusca de curriculos
no banco nacional de curriculos, contatos com
0 INSS na é4rea de reabilitados e uma escola
especifica (Escola Primavera).

Narrou a testemunha que recebiam can-
didatos, sem grande volume, mas de modo
constante. A falta de interesse dos candidatos,
conforme a testemunha, decorriam da ausén-
cia de interesse pela vaga, especialmente no to-
cante aos saldrios e horarios, pois para algumas
vagas é necessdrio trabalhar até a noite e em

224 <€ RevistA TrABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46

12 - Anamatra 46 S 01.indd 224

17/3/2014 18:23:53



domingos. Disse também que o Réu mudou
sua postura a partir de 2010, com a contratagao
de nova pessoa responsével pela drea de RH,
que adotou uma proposta “pro ativa”

Em razao de sua experiéncia na érea, afir-
mou que existem dificuldades para contrata¢ao
em razdo da qualificacio exigida e certa rotati-
vidade por conta de propostas para melhores
saldrios. Quanto a qualificacdo para o trabalho
no Réu, a testemunha disse que os requisitos
exigidos eram minimos, em razao do tipo de
vaga ofertada.

Quanto as condi¢des para o trabalho das
pessoas com deficiéncia, a testemunha afirmou
que nao houve proposta de mudanca, por
exemplo, para supressao dos domingos. Além
disso, mencionou que o espaco de trabalho
na drea de produgdo nio estd adaptado para
cadeirantes.

A andlise dos documentos também tornou
evidentes algumas questdes: quando o Réu
intensificou seus esfor¢os para contratagao, no
curso do processo, efetivamente isso ocorreu,
embora sem atingimento da cota legal; hd
casos curiosos de nao aceita¢ao do candidato
em razdo do preenchimento da vaga, mas nao
existe informacdo de que tivesse sido preen-
chida por alguém em condi¢des semelhantes
ou verificado alcance efetivo da cota, o que
efetivamente ndo ocorreu (ex. fls. 545 e 551);
em caso de preenchimento de cargo de auxi-
liar de almoxarifado, hd informagao de nao
preenchimento da vaga por ndo atendimento
das exigéncias da empresa, mas ndo se sabe
quais seriam (ex. fl. 550); finalmente, conforme
documentos de fls. 671/712, ha indica¢ao do
recebimento de curriculos de 13 candidatos
que ndo compareceram e um outro que nao se
interessou pois ja estava trabalhando.

Diante dos argumentos trazidos pelo Réu
e da prova produzida, observo que o caso dos
autos é um retrato préximo da realidade social
mostrada na audiéncia publica e na pesquisa
demogrifica. Resta evidente a dificuldade de
inclusdo das pessoas com deficiéncia no mer-
cado de trabalho. Nao serd possivel alcangar

éxito nessa drea sem uma atuagio efetiva do
Estado, ndo apenas da produgdo de politicas
publicas adequadas, mas de modo firme na
busca por medidas que levem as empresas a
efetivamente contribuirem com sua parcela
de responsabilidade.

A livre-iniciativa nao estd dissociada do
valor social do trabalho, na condi¢ao de funda-
mentos da Republica e do Estado Democratico
de Direito (art. 12, IV, da Constitui¢ao da Repu-
blica). Sao esses fundamentos que permitem o
alcance dos objetivos da Republica, dentre eles
a solidariedade, a reducdo de desigualdades
sociais e a promog¢ao do bem comum sem
discriminagdo (art. 3%, I, IIT e IV, da Constitui-
¢do da Republica). O Judicidrio, como um dos
poderes, nao estd imune a tais fundamentos e
objetivos, razao pela qual ndo pode furtar-se
de decidir conforme tais parametros.

Quanto aos argumentos tracados pelo Réu,
inicialmente observo que as disposi¢coes conti-
das na Portaria MPAS n. 4.677/1998, Resolugao
INSS n. 630/1998 e pela OS-Conjunta INSS/
DAF/DSS n.90/1998, nao ensejam a conclusao
proposta, especialmente quando afirma que
o INSS deveria ter participacao administra-
tiva no processo investigativo do Ministério
Publico do Trabalho. Referidas regras tratam
unicamente de procedimentos a serem ado-
tados pela prépria autarquia, em situagoes
de fiscalizagao, sem qualquer vinculagao ao
Autor da demanda, que tem a legitimidade e
autonomia para o inquérito civil e para a acao
civil publica. Nao cabe ao Ministério Publico
do Trabalho indicar quais vagas devem ser
preenchidas ou a melhor maneira de fazé-lo,
mas efetivamente exigir o cumprimento da
legislagao acerca do tema.

A alegagdo de que o segmento de atuagdo
exige grande especialidade nao restou eviden-
ciada, pois ndo é essa a realidade estampada
nas correspondéncias que ofertam as vagas.
Quanto a auséncia de pessoas com a qualificagdo
profissional exigida, o depoimento da testemu-
nha do Réu e as referidas correspondéncias
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demonstram que nao hd grande exigéncia de
experiéncia para os cargos pretendidos. Nao se
pode confundir qualificagdo profissional com
grau de escolaridade. Por essa razdo, ndo é
motivo para deixar de cumprir a previsdo legal
amera invocac¢ao das disposicoes dos arts. 208,
MIe227,§ 19,11, da Constituigdao da Reptiblica.

Sobre o procedimento adotado pelo Réu
para a oferta de vagas, duas questdes restaram
evidentes: a intensifica¢do de seu trabalho para
atender tal demanda nem sempre foi evidente,
limitando-se a mero envio de correspondén-
cias ao 6rgao estatal que trata do oferecimento
de vagas; o aumento das contratagdes, mas
sem o alcance efetivo da cota minima, ocorreu
apds atuacdo da Fiscalizacao do Trabalho, do
Ministério Publico e da existéncia da presente
demanda. Os procedimentos adotados pelo
Réu também deixam claro que os candida-
tos com deficiéncia concorrem as vagas em
condi¢des de desigualdade, pois os espagos
de trabalho nao estdo todos preparados para
recebé-los adequadamente.

Por fim, considero que o numero de vagas
ofertadas e a auséncia de candidatos ou suas
desisténcias nao favorecem a tese do Réu.

Conforme evidenciado na audiéncia publica
realizada e na pesquisa estatistica, a exclusio do
mercado de trabalho é marcada pela auséncia
de um ambiente socialmente preparado para
acolher as pessoas com deficiéncia. O préprio
ambiente contém deficiéncias que impedem
0 aceso ao trabalho. Nao se trata apenas do
alcance de um certo ndmero minimo escolhido
pelo legislador, mas da efetiva auséncia de atua-
¢do para tornar o meio ambiente de trabalho
livre de obstéculos fisicos e sociais.

A significativa alteragdo trazida pela Conven-
¢do sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
elevada ao status de Emenda Constitucional,
exige nova postura no cumprimento da le-
gislagdo ordindria. Para o caso dos autos ¢
importante repetir a disposi¢ao de seuart.27, que
reconhece o “direito das pessoas com deficiéncia
ao trabalho, em igualdade de oportunidades

com as demais pessoas’, em “ambiente de tra-
balho que seja aberto, inclusivo e acessivel a
pessoas com deficiéncia”. Dito de outro modo,
a empresa deve agir na promogao da acessibi-
lidade e combate a discriminagao.

Diante dessas evidéncias, considero que a
atuacdo do Réu tem sido limitada e insufi-
ciente, ndo apenas para cumprir a legislacao,
mas também no sentido de transformar seus
ambientes de trabalho em espagos inclusivos
e acessiveis as pessoas com deficiéncia. A con-
tratagdo serd um coroldrio do preenchimento
dessas condi¢des. De igual modo, restou evi-
dente que sua postura recalcitrante apenas foi
alterada quando instada pela atuagao estatal.

Considerando a disposi¢ao contida no Art.
4, item 1, alinea “¢” da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que im-
poe ao Estado o compromisso de “assegurar e
promover o pleno exercicio de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia, sem qualquer tipo
de discriminagdo por causa de sua deficiéncia”
e nesse sentido tomarem as medidas “apro-
priadas para eliminar a discriminagio baseada
em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa,
organizagao ou empresa privada”

Considerando o disposto nos arts. 287 e 461
e pardgrafos do CPC, especialmente quanto a
orientacao do caput desse ultimo, que implica
a busca pelo “resultado prético equivalente ao
do adimplemento”.

Decido:

1) O Réu deverd tornar sua estrutura total-
mente acessivel as pessoas com deficiéncia,
com a eliminagao de barreiras que impegam
tal condi¢do, ou seja, com a retirada das suas
préprias deficiéncias. Para tanto, observara
como parametros as defini¢des contidas no
art. 2¢ da Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia: comunicacdo, lin-
gua, ndo discriminagio, adaptagao razodvel
e desenho universal. O cumprimento dessa
determinagdo compreenderd os seguintes
aspectos:
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a) Adaptar ou reformular, no que tange as
barreiras fisicas, todos os seus espacos de
trabalho, tais como, dreas administrativas,
lojas, drea de produ¢do, bem como equipa-
mentos. Prazo: 24 meses;

b) Promover campanha interna direcionada
a todo o seu quadro funcional e fornece-
dores com vistas a superar preconceitos
e esclarecer os objetivos da referida Con-
vengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Prazo: 6 meses;

¢) Tornar a pégina de acesso na Internet e
material promocional acessiveis as pessoas
com deficiéncia visual e compreensivel para
linguagem dos sinais. Prazo: 6 meses;

d) Deixar de promover a concorréncia de
vagas entre pessoas com e sem deficiéncias,
especialmente quando seus ambientes de
trabalho e as condi¢des ofertadas nao fa-
vorecem aquelas, de modo a efetivamente
existir condi¢oes de emprego sem discrimi-
nagdo. Prazo: imediatamente;

e) Elaborar e implementar plano para efetiva
contrata¢do de empregados com deficiéncia
que atenda as minimas exigéncias para
tanto, especialmente nos aspectos relacio-
nados a locomocao e horarios de trabalho
diferenciados, quando sua condi¢ao assim
exigir. Prazo: 3 meses.

Para cumprimento dessas determinagdes,
com o transito em julgado da presente decisdo,
o Réu deverd apresentar projeto detalhado no
prazo de 60 dias, quanto as determinagdes dos
itens a, b, ¢, e. Os prazos fixados terdo inicio
apds a homologacdo do projeto pelo Juizo.
A andlise da pertinéncia do projeto e de seu
cumprimento serdo promovidos por um ou
mais profissionais a serem nomeados pelo
Juizo, conforme critérios a serem definidos
no momento do cumprimento da sentenca.

O ndo atendimento de quaisquer das determi-
nagdes implicard na imposi¢ao de multa didria
no valor de R$ 1.000,00. Conforme os §$ 4° e 62
do art. 461 do CPC, a qualquer tempo a multa

poderd ser revista tanto no seu valor como
na sua periodicidade, sem prejuizo de outras
medidas que visem o resultado util pretendido
para a obrigac¢ao, nos termos do § 52 e do caput
do mesmo art. 461.

As caracteristicas das a¢oes coletivas de tal
natureza nao se submetem completamente a
regra do art. 460, paragrafo inico do CPC, pois
visam precipuamente fixar condutas para o
futuro e, portanto, estabelecem algum tipo de
condi¢do, como bem demonstram as disposi¢oes
do art. 461 do mesmo cddigo.

As multas impostas, quando cobradas,
reverterdo em favor do Fundo de Amparo do
Trabalhador — FAT.

2.6. Manutencao do nivel de emprego

Sobre a pretensido que trata da vedagao de
dispensa de empregado com deficiéncia sem a
contratag¢do de substituto, nos termos do § 12,do
art. 93 da Lein. 8.213/91, 0o Réu argumenta que
a regra ndo trata de estabilidade no emprego,
como pretende o Ministério Pablico do Trabalho.
Argumenta que a pretensao ¢ condicional, o
que seria vedado pelo ordenamento juridico,
nos termos do art. 460, pardgrafo tnico do
CPC. Invoca para tanto, o poder potestativo
que o empregador tem de resilir o contrato de
trabalho e autonomia da vontade dos préprios
empregados, no sentido de ndo ser constrangido
a manter vinculos de empregos.

Sobre as caracteristicas da agdo civil publica
e o0 objeto tutelado, inegdvel a possibilidade de
pronunciamento do Juizo, conforme jé salien-
tado no tépico anterior.

Diz o §12 do art. 93 da Lei n. 8.213/91:

§ 12 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, sé poderd ocorrer
apos a contrata¢do de substituto de condigao
semelhante.

A clareza da disposicao legal é inegdvel.
Somente ocorrerd a dispensa do empregado

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 227

12 - Anamatra 46 S 01.indd 227

17/3/2014 18:23:53



com deficiéncia na hipdtese de contratagio
de substituto em condi¢ao semelhante. Nesse
sentido, o Réu deve abster-se de tal prética.

O nio atendimento de tal regra implicard
em multa didria no valor de R$ 1.000,00, até a
efetiva contrata¢do de substituto, revertida em
prol do Fundo de Amparo do Trabalho — FAT.

2.7. Ambito de eficacia da sentenca.
Art. 16 da Lei n. 7.347/85

O Réu sustenta que os limites da presente
decisdo devem observar a atual reda¢do do art.
16 daLein.7.347/85, dada pela Lein. 9.494/97.
Conforme indica sua pdgina na Internet!?, o
Réu possui lojas em algumas cidades do Estado
do Parani e na cidade de Joinville, no Estado
de Santa Catarina. Sua tese, entretanto, nao
deve prevalecer, por varios motivos.

Do ponto de vista 16gico a disposi¢ao invo-
cada deve ser afastada, pois o art. 93 da Lei n.
8.213/91 ndo estabelece qualquer divisdo de
estabelecimentos para o empregador e dispoe
de modo genérico para o atendimento da
cota. A tutela coletiva ndo pode ser dividida,
sob o risco de tornar a sua concretude algo
impossivel.

A redugado dos efeitos da tutela coletiva
afronta o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao, previsto no art. 5, XXXV da Cons-
titui¢ao da Republica, pois impede o controle
jurisdicional para além dos limites de deter-
minada jurisdigdo territorial. Com efeito, a
coisa julgada ndo estd restrita a competéncia
territorial do prolator da decisdo, pois esta
tem o mero efeito de organizac¢do da atividade
judicidria que ndo se confunde com o pleno
exercicio da jurisdigdo.

Assim, os efeitos da presente decisdo devem
atingir todos os estabelecimentos do Réu, inde-
pendentemente de sua localiza¢do.

2.8. Dano moral coletivo

Por conta da conduta do Réu, no sentido de
nao dar efetividade a legislagao que trata do

(10) Disponivel em: <http://www.bergerson.com/empresa/>
Acesso em: 28 jun. 2013.

acesso ao trabalho da pessoa com deficiéncia,
o Ministério Publico do Trabalho postula
pagamento de indenizag¢ao para reparagao de
dano moral coletivo.

O dano moral coletivo ocorre quando sao
lesados interesses de individuos enquanto
membros de um grupo determinado e estd
fundado no art. 12, da Lei n. 7.347/85 e art. 62,
VI e VII, do CDC. A jurisprudéncia, por sua
vez, tem caminhado no sentido de pacificar o
conceito ou possibilidade de reconhecimento
da existéncia de dano a interesses transindi-
viduais.

No caso em tela, o comportamento do Réu
até antes do ajuizamento da presente demanda
mostrou-se ineficiente e com descaso a legislagao
que trata do tema objeto da lide, deixando de
atuar no sentido de permitir o acesso de pessoas
com deficiéncia ao mercado de trabalho.

A ofensa implica violagdo aos principios
contidos no texto da Constitui¢do, amplamente
mencionados no corpo da presente decisao e
também a organizac¢ao do trabalho.

Cabivel para o caso dos autos, desse modo,
a condenag¢do no pagamento de indeniza¢do
para reparagdo de dano moral coletivo, cujo
critério é o preventivo-precautério!!) e deve
corresponder ao montante de R$ 100.000,00.

Os critérios de incidéncia da atualizacdo
monetdria e juros devem considerar o enten-
dimento da Simula 439 do TST.

O valor deverd ser destinado ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador — FAT, com funda-
mento no art. 13, da Lei n. 7.347/85.

Defiro nestes termos.

Dispositivo

Rejeito a preliminar arguida e, no mérito
acolho a pretensao deduzida pelo Ministério
Publico do Trabalho para condenar o Réu,

(11) MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 263.
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Bergerson Joias e Reldgios Ltda. no cumpri-
mento das obriga¢des deferidas nos termos da
fundamentacio, integrante deste dispositivo
para todos os fins de direito.

Os critérios para cumprimento das obri-
gacoes também constam da fundamentacao.

Cumpra-se.

Custas pelo Réu, calculadas sobre o valor
arbitrado a condenac¢io de R$ 300.000,00, no
importe de R$ 6.000,00.

Intimem-se as partes.
Curitiba, 28 de junho de 2013.
Brdulio Gabriel Gusmao
Juiz Titular de Vara do Trabalho
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12 Vara do Trabalho de Rio Verde — GO

Processo: 0002212-39.2012.5.18.0101

Autores: Gustavo Lopes Couto (Rep. Ivone Lopes da Costa)

Maycon Lopes Couto (Rep. Ivone Lopes da Costa)

Antonio Uiris do Couto

Requeridas: Agropecudria Primavera Ltda.

Vale do Verdao S/A. Agticar e Alcool

Aos 25 (vinte e cinco) dias do més de agos-
to de 2013, as 17h05min, na sede da 12 Vara
do Trabalho de Rio Verde-GO o MM Juiz do
Trabalho Substituto Celismar Coélho de
Figueiredo realizou audiéncia de julgamento
da agdo de reparagdo por danos decorrentes
de acidente do trabalho proposta por Gustavo
Lopes Couto, Maycon Lopes Couto, ambos re-
presentados por sua genitora, Sra. Ivone Lopes
da Costa, e Antonio Uiris do Couto em face
de Agropecudria Primavera Ltda. e Vale do
Verddo S/A. Agticar e Alcool, ocasidao em que
foi proferida a seguinte SENTENCA:

| - Relatério

Gustavo Lopes Couto, Maycon Lopes Cou-
to, ambos representados por sua genitora, Sra.
Ivone Lopes da Costa, e Antonio Uiris do Cou-
to, qualificados na peti¢do inicial, propdem
acdo de reparacao de danos decorrentes de
acidente do trabalho em face de Agropecuéria
Primavera Ltda. e Vale do Verdao S/A. Agtcar
e Alcool, alegando que as pretensdes sio ori-
gindrias do acidente de trabalho que levou a
6bito Adilon Rodrigues do Couto, pai do 1% ¢
22 Requerentes e irmao do 32 Autor.

Narram os Autores que o de cujus foi ad-
mitido pelo grupo empresarial demandado
em 7.1.2011, para exercicio da fungdo de
borracheiro, percebendo como saldrio mensal
médio o valor de R$ 1.063,85.

Afirmam que no dia 07.09.2011, por volta
das 17h30min, Adilon Rodrigues do Couto,
pais dos dois primeiros Requerentes e irmao
do terceiro Demandante, foi, por determi-
na¢ao das Requeridas averiguar a noticia de
que semoventes estariam morrendo em um
dos locais onde sao depositados residuos de
caldeira. Afirmam que o de cujus caiu e foi
sorvido pelo material, sofrendo queimaduras
de 32 grau em quase todo o corpo, causando-
-lhe, em 14.9.2011, a morte.

Acrescem que os residuos sao toxicos e estao
depositados sem autoriza¢ao ambiental, sem
placas de adverténcia para o perigo que oferecem
a vida dos trabalhadores, dos habitantes da
regidao e a0 meio ambiente.

Discorrem os Autores acerca dos riscos do
local do acidente, bem como afirmam ser a 12
Requerida culpada pelo acidente que vitimou
o de cujus. Sustentam ainda que a empregadora
ndo prestou assisténcia ao empregado falecido,
apos o funesto evento (fls. 18/20).

Vindicam a aplica¢ao da teoria da respon-
sabilidade objetiva, lastreada na teoria do risco
criado, fundada em principio de equidade,
segundo a “premissa de que todo aquele que
lucra com uma determinada situagdo deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens de
decorrentes” (fls. 21).
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Asseveram ser aplicdvel ao caso os comandos
do art. 927, Pardgrafo tinico do CC/2002 por
exigir do empregado falecido “a prestacio de
servicos em ambiente que oferece um risco su-
perior aquele inerente a vida moderna, ao qual
estd submetida a generalidade dos trabalhadores,
exatamente porque o seu regular desenvolvimento,
além dos riscos comum a todos, oferece ainda
riscos especificos ndo presentes no cotidiano de
trabalho da maioria dos trabalhadores [...]” (fls.
24). Destacou a inicial.

Sucessivamente asseveram que “pesa sobre
a reclamada o peso da culpa, na modalidade
NEGLIGENCIA, na medida em que restou
incontroverso que obreiro sofreu acidente de
trabalho no desempenho de suas fungoes, tendo a
reclamada concorrido para o evento danoso com
as seguintes condutas, omissivas ou comissivas”
(fls. 23). Destacaram os autores.

Em decorréncia, requer sejam as Requeri-
das condenadas solidariamente a pagar, aos
autores, filhos do de cujus: a) pensao mensal
vitalicia, a titulo de lucros cessantes, a ser paga
de uma s6 vez (art. 950, Pardgrafo tnico) ou,
sucessivamente, na forma mensal, com a cons-
titui¢do de patrimoénio para tal fim; b) indeni-
za¢do por danos morais; ¢) seja determinada
as Requeridas a apresentacdo da apélice de
seguro de vida e acidentes pessoais obrigatorio,
ou, o pagamento de indenizag¢do substitutiva.
Ao irmao: a) indeniza¢do por dano material,
decorrente do custeio das despesas de funeral
que teve com o irmdo; e b) indenizag¢ao por
danos morais (fls. 32/33).

Postulam, por fim, sejam comunicados os
fatos aos 6rgaos competentes, para a apuragao
das infra¢oes na forma do art. 653, da CLT, em
especial ao Orgao ambiental.

Requerem os beneficios da justica gratuita,
além de honordérios advocaticios sucumbenciais.

Deram a causa o valor de R$ 1.112.378,60
(um milhdo, cento e doze mil, trezentos e se-
tenta e oito reais e sessenta centavos).

Juntaram instrumentos de mandatos e
documentos (fls. 54/81 e 83/84).

Intimacdo eletrénica do Ministério Publico
do Trabalho — MPT (fls. 86).

AsRequeridas foram regularmente notificadas
(fls. 87/88,89/90 e 91).

Manifestacdo do MPT, deduzindo requeri-
mentos (fls. 92/93).

As Requeridas compareceram ao Ntcleo
de Conciliagdo (fls. 130/131), sendo a sessdo
adiada ante a auséncia dos Autores pelas razoes
consignadas as fls. 130/131.

As Demandadas apresentaram contesta¢ao
conjunta (fls. 145/167), alegando, inicialmente
ilegitimidade passiva da 22 Demandada.

Prosseguindo, sustentam a impossibilidade
de inversdo do 6nus da prova e narram que “no
dia 7 de setembro de 2011, deixou o trabalho as
16.20 horas” (fls. 147).

Alegam ainda que “por volta das 16.40
horas, encontrou-se com GEFERSON SILVA
DE OLIVEIRA e foram até a casa do colega de
trabalho RAFAEL na cidade de Maurildndia,
onde beberam duas cervejas. Em seguida, foram
para a casa de uma prima de GEFERSON, onde
tomaram mais duas cervejas” (fls. 147).

Afirmam que “na hora noticiada na inicial,
ADILON nado estava verificando a morte de
semoventes. Estava bebendo com seus amigos”
(fls. 147). Destaques da defesa.

Acrescentam que “por volta das 18.00 horas,
ADILON saiu com destino a Santa Helena de
Goids, informando a GEFERSON que, por nio
ser habilitado, iria pela estrada de terra” (fls. 148).

Asseveram que “por volta das 18.12 horas
parou sua moto no trevo de Turveldndia e entrou
em uma fazenda a procura de um lugar para
fazer suas necessidades fisiolégicas” (fls. 148).

Sustentam também que “andando pelo local,
desequilibrou-se (talvez pelo efeito do dlcool),
caiu no local em que se encontrava depositada
torta de filtro, nela afundando seu corpo” (fls. 148).

Asseveram que “por volta das 18.20 horas,

ele saiu do local em que se acidentara e entrou
em contato por celular com GUSTAVO GOMES
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DA SILVA narrando-lhe o sinistro, o qual, por
sua vez, chamou o SAMU, que por volta das
18.30 horas socorreu ADILON, conduzindo-o ao
Hospital de Urgéncias de Santa Helena de Goids
onde foi assistido por médicos competentes e de ld
encaminhado para Goidnia, para atendimento
especializado” (fls. 148).

Nessa quadra negam a ocorréncia de aci-
dente do trabalho e sustentam que o de cujus,
no momento do acidente néo estava a servigo
das Requeridas.

Afirmam queajornada de trabalho do falecido
ja havia sido encerrada havia duas horas e o que
o acidente ocorrera por culpa exclusiva do de
cujus que “embrenhou-se no mato a procura de um
local para defecar, caindo na torta de filtro em
processo de queima interna” (fls. 149).

Negam a ocorréncia de morte de semoventes
no local do acidente.

Refutam a natureza téxica dos residuos
industriais, afirmando que estes sdo utilizados
como adubo orgénico, sendo que se encontravam
depositados na propriedade da 22 Requerida,
“invadida pelo trabalhador acidentado em busca
de um local para sua defeccao” (ls. 149).

Rechagam a aplicagdo da responsabilidade
objetiva, asseverando nao estarem presentes os
requisitos legais de tal espécie de responsabiliza-
¢do, destacando que o de cujus era borracheiro
pelo que “ndo pressupde a existéncia de risco
potencial a integridade fisica ou psiquica do
obreiro” (fls. 150).

Refutam que o Autor estivesse a servi¢o das
requeridas, sustentando que o litigio em apreco
deve ser dirimido sob a éptica da responsabi-
lidade civil subjetiva.

Sustentam ndo se encontrarem presentes no
caso os requisitos do dever de indenizar, quais
sejam: a) o ato ilicito; b) o dano; ¢) o nexo de
causalidade entre o ato e o dano; d) o dolo ou
culpa do agente causador do dano.

Avancando, alegam que “o trabalhador viti-
mado deu causa ao dano que padeceu, invadindo
a propriedade da segunda reclamada a procura

de um local para defecar, depois de haver ingerido
bebida alcodlica que por certo contribuiu para
o seu desequilibrio e queda sobre o material ali
depositado” (fls. 154).

Combatem os valores pretendidos pelos
Autores, alegando serem estes exagerados.

Postulam em eventual condenagdo a obser-
vancia da idade maxima de 18 (dezoito) anos
ou, antes de tal idade, caso ocorra alguma das
causas de emancipagao dos filhos do de cujus.
Admitem, todavia, o pensionamento até os
25 anos, se tiver matriculado em curso supe-
rior, caso, comprovadamente, ndo possuirem
condigoes de prover a subsisténcia com seu
trabalho.

No que se refere a base de calculo de eventual
pensionamento invocam a adogdo do saldrio
do de cujus, deduzido de 1/3, com a qual, em
vida, provia suas proprias necessidades. Im-
pugnam o valor postulado de R$ 608.522,20.

Asseveram que a pretensdo de pagamento de
eventual pensionamento, na forma do art. 950,
Pardgrafo tnico, do CC/2002 ocorre por arbi-
tramento judicial, ndo pela soma das pensoes
mensais vincendas.

Refutam o requerimento de constitui¢do
de capital, sob o argumento de que “ndo hd
necessidade de imobilizacao de capital para
assegurar o cumprimento da obrigagdo, posto
que as reclamadas sao empresas sélidas, pessoas
juridicas de direito privado com capacidade
econdmica, bastando, para o cumprimento de
condenagdo (0 que s6 seadmite para argumentagio)
a inclusdo dos beneficidrios nas suas folhas de
pagamento, nos termos do art. 475-Q, § 2% do
CPC” (fls. 164/165).

Combatem o pleito de ressarcimento de
despesas apresentados pelo terceiro requerente
por auséncia de comprovagio. Afirmam ain-
da que “as notas fiscais que instruem a inicial
comprovam um gasto de R$ 3.490,85, sendo de
se observar que o documento de fl. 79 refere-se
a mesma despesa quitada pelo recibo de fl. 817
(fls. 165).
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Rebatem o requerimento de pagamento de
seguro de vida, escudando-se no inciso II, do
art. 22, da Lei n. 8.213/91.

Impugnam a pretensao de pagamentos de
honorérios advocaticios sucumbenciais, invo-
cando a incidéncia das Simulas ns. 219 e 329
e OJ n. 305, todas do C. TST.

Juntou instrumento de mandato, carta
de preposi¢do e documentos (fls. 169/225 e
227/248).

Os Autores depositaram em secretaria um
CD com gravagdes de fotos e videos do local
do acidente (fls. 254/262).

Os Requerentes impugnaram a defesa e
documentos (fls. 263/285).

Realizada a audiéncia de instrugao (fls.
286/288) adiada em razao de proposta de
conciliagdo apresentada pelo Juizo, aceita
pelos Autores, porém, nao autorizada pelas
Diretorias das Demandadas.

Na audiéncia de instru¢do em prosse-
guimento foi colhido o interrogatério do 32
Requerente, bem como o depoimento pessoal
do preposto das Requeridas, além da inquiri-
¢ao de duas testemunhas apresentadas pelas
Demandadas.

Nao havendo outras provas a produzir, com
razdes finais por memoriais (fls. 299/308) pelas
Requeridas, oportunidade em que as Requeri-
das arguiram a incompeténcia material desta
Especializada para processar e julgar o feito.

Os Autores apresentaram suas razoes finais
(fls. 309/317).

Encerrada a fase probatéria com a tltima
proposta conciliatdria prejudicada (fls. 318).

E este um sucinto relatério do feito. Decido.
Il. - Fundamentos

2.1. — Das Preliminares

2.1.1. - Da Incompeténcia Material da
Justica do Trabalho

Ao apresentar suas razdes finais, por memo-
riais, as Requeridas argiiem a incompeténcia

material desta Especializada, sob o fundamen-
to de que “o falecido, no momento do acidente
NAO ESTAVA A SERVICO DA EMPRESA,
como alegado na inicial, ENEM ESTE SE DEU
NO RETORNO DO TRABALHO PARA A
CASA, como alegou o reclamante AN’ TONIO em
seu depoimento pessoal, violando ds escancaras
o art. 264 do CPC” (fls. 306). Realces das
Requeridas.

Acrescentam que “NAO ATRAI a compe-
téncia da Justica do Trabalho o fato de ADILON
ter se acidentado em terras arrendadas pelas
reclamadas, nelas adentrando por sua livre e
espontdnea vontade, sem atentar para a placa
anunciadora de perigo no local em que se en-
contravam depositados os residuos de caldeira’.
Destaques das Demandadas.

Sem razao, todavia, as Requeridas.

Analisando a inicial, tem-se que foram pos-
tulados direitos dos filhos e do irmao (danos
em ricochete), mas relativamente a fatos ocor-
ridos em vida do de cujus e na constancia de
seu contrato de trabalho com a 12 Demandada
(CTPS, fls. 66).

De plano, esclareco que, ao morrer, o tra-
balhador brasileiro, normalmente, nao deixa
quase nenhum patriménio, porque trabalhou
para viver e consumiu o que ganhou, consigo
e com a sua familia. A sua fonte de receita cos-
tuma ser inica e exclusivamente o trabalho, do
tipo da mdo para a sua boca e de sua familia.

Se esse trabalhador detinha a condigao de
empregado, o respectivo contrato era o seu
bem maior, isto é, 0 mais precioso patriménio
de ordem material e econ6mica para si e para
a sua familia.

Em regra, os direitos trabalhistas nascem,
edificam-se e se consomem quando ainda
em vida o empregado, no &mbito da prépria
relacdo de emprego, facilitando a fixagdo da
competéncia trabalhista.

Com o seu falecimento, todos os bens e
direitos transferem-se para os seus herdeiros,
nos quais se inclui o direito de a¢ao, que pode
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ser exercido pelos filhos e demais herdeiros,
visando ao eventual recebimento de todos os
direitos de indole trabalhista, inclusive as inde-
nizagdes por dano moral e por dano material
em face do ex-empregador.

A natureza da pretensdo de recebimento
de indenizagdo ¢é fruto de responsabilidade
trabalhista do ex-empregador e possui natu-
reza juridica nitidamente trabalhista. A a¢do é
oriunda da relagdo de emprego.

Ela nasce e decorre da relagdo empregaticia,
enquadrando-se nas hipéteses previstas nos
incisos I, VI e IX do art. 114, da Constitui¢ao
Federal.

A titularidade do direito e a legitimidade
paraaagdo, transferida a vitiva e aos herdeiros,
por morte do empregado, ndo desnaturam a
natureza da indeniza¢ao, que continua sendo,
interieurement et sous la peau, trabalhista, pu-
ramente trabalhista, fruto que é de eventual
prética de ato ilicito trabalhista, no ambito de
uma relacao de emprego ou mesmo de uma
relacdo de trabalho, agora similares para fins
competenciais.

A nova competéncia trabalhista ndo estd
mais alicer¢ada apenas em aspectos de ordem
subjetiva “trabalhador e empregador”, mas em
critério objetivo: relagao de trabalho.

Tudo que nela nasce ou dela decorre sem
amarras aos sujeitos titulares da relacdo juridica,
¢ da competéncia da Justica do Trabalho, apa-
relhada que estd para dar uma célere resposta
as questoes que lhe sdo submetidas, mesmo
porque possui um processo simples e informal,
com operadores especializados para tal mister.

A estrutura existe e deve ser aproveitada sem
grandes filigranas juridicas, mesmo porque
o Direito é dialética; é argumentacao, ambas
baseadas em valores e em escolhas.

Dessa forma, se o direito reivindicado tem
origem ou decorre do contrato de trabalho, a
sua natureza é trabalhista, e assim continua
diante das vicissitudes da vida, da qual a morte
pode ser uma delas, pelo que a competéncia

para conciliar, instruir e julgar esses litigios
é da Justica do Trabalho, pouco importando

se acdo foi proposta pelos filhos ou irmao do
empregado falecido, como no caso.

Destarte, ainda que se entenda que os filhos
e o irmdo postulem direitos préprios, eles
decorrem do contrato de trabalho do falecido
empregado com a 12 Demandada, sendo in-
dubitdvel a competéncia desta Especializada.

O ajuizamento da a¢do de indenizagao pelos
herdeiros ou sucessores nao altera a competén-
cia da Justica especializada.

No particular, merece trazer a colagao
arestos do Excelso Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTI-
TUCIONAL. COMPETENCIA EM RAZAO
DA MATERIA. INDENIZACAO POR DA-
NOS MORAIS E PATRIMONIAIS, DECOR-
RENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO.
ACAO AJUIZADA OU ASSUMIDA PELOS
DEPENDENTES DO TRABALHADOR
FALECIDO. COMPETENCIA DA JUSTICA
ESPECIAL. Compete a Justica do Trabalho
apreciar e julgar pedido de indenizagio por
danos morais e patrimoniais, decorrentes de
acidente do trabalho, nos termos da redagdo
origindria do art. 114 ¢/c inciso I do art. 109
da Lei Maior. Precedente: CC 7.204. Compe-
téncia que remanesce ainda quando a agdo é
ajuizada ou assumida pelos dependentes do
trabalhador falecido, pois a causa do pedido
de indenizacdo continua sendo o acidente
sofrido pelo trabalhador. Agravo regimental
desprovido. (STF — 12 T. — Processo RE-AgR
503043/SP — Relator: Ministro Carlos Ayres
Britto — DJ 12.6.2007.) Destaquei.

EMENTA: I. Embargos de declaracio conver-
tidos em agravo regimental. II. Competéncia.
Justica do Trabalho. A¢do de indenizagao por
danos resultantes de acidente do trabalho,
proposta contra o empregador perante a
Justica estadual, que pendia de julgamento
de mérito quando do advento da Emenda
Constitucional n. 45/04. 1. Ao julgar o CC
7.204, 29.06.2005, Britto, Inf. STF n. 394, o
Supremo Tribunal, revendo a entendimento
anteriot, assentou a competéncia da Justica do
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Trabalho para julgar as agées de indenizagio
por danos, morais ou materiais, decorrentes
de acidente de trabalho, ajuizadas apés a EC
45/04. 2. A nova orientagdo alcanga os proces-
sos em tramite pela Justica comum estadual,
desde que pendentes de julgamento de mérito
(v.g. AI n. 506.325-AgR, 23.5.2006, 1° T.,
Peluso; e RE n. 461.925-AgR, 4.4.2006, 2° T.,
Celso), 0 que ocorre na espécie. 3. Irrelevante
para a questdo da competéncia que se cuide
de agdo proposta por viivo de empregada
das embargantes, falecida em decorréncia
do acidente de trabalho: trata-se de direito
patrimonial, que, com a morte do trabalha-
dor, se transmitiu aos sucessores. 4. Agravo
regimental desprovido. (STF-12 T.-RE-ED
509353/SP. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence, DJ 17.8.2007.) Destaquei.

Dessa forma, considerando que ao STF
compete dar a palavra final sobre a interpre-
tagdo da Constituigdo — e aqui a questdo é
tipicamente constitucional, pois envolve juizo
sobre competéncia estabelecida no art. 114
da Constituigdo — é importante a adogdo do
entendimento por ele assentado, até mesmo
para evitar que a matéria acabe provocando
recursos desnecessdrios.

Destaco ainda que até mesmo o Superior
Tribunal de Justi¢a que adotava o entendi-
mento avocado pelas Demandadas, alterou seu
entendimento, cancelando seu verbete sumular
de n. 366, em observancia as reiteradas decisoes
das Turmas e do Pleno do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria.

Nesse sentido, transcrevo a ementa do Con-
flito de Competéncia em que o STJ, por sua
secao especializada, alterou seu entendimento,
com o cancelamento da Simula n. 336. Observe:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPE-
TENCIA. ACIDENTE DE TRABALHO.
EMPREGADO PUBLICO MUNICIPAL.
VINCULO CELETISTA. ALTERA(;AO
INTRODUZIDA PELA EMENDA CONS-
TITUCIONAL N. 45/2004. ACAO DE IN-
DENIZA(;AO PROPOSTA PORVIUVA DO
EMPREGADO ACIDENTADO. Reiterada
Jurisprudéncia das Turmas e do Plendrio do
STF afirmando a Competéncia da Justica do

Trabalho. Entendimento diferente da Stimula
366/ST]. Conflito conhecido para, cancelando
a Sumula, declarar a competéncia do Juizo
Suscitante. (Conflito de Competéncia n.
101.977-SP —2008/0281066-7. Relator: Min.
Teori Albino Zavascki. Autor: Cicera da Silva
Barbosa. Réu: Municipio de Guaruji-SP.
Suscitante: Juizo da 32 Vara do Trabalho de
Guaruja-SP. Suscitado: Juizo de Direito da
42 Vara Civel de Guaruja-SP. Data de Julga-
mento: 16.9.2009. Data de Publicag¢do: DJe
de 5.10.2009 — Corte Especial.) Destaques
adicionados.

Perfilha também de tal entendimento o
Tribunal Superior do Trabalho (Ag em RR
362/2007-205-08-41, 82 T., Min2. Dora Maria
da Costa, DJ de 4.5.2009; RR n. 393/2006-102-
18-00, 52 T., Min. Joao Batista Brito Pereira, DJ
de 17.4.2009; RR 800/2006-019-12-00, 42 T.,
Min2. Maria de Assis Calsing, D] de 27.3.2009).

O Egrégio Regional da 3 Regido adota o
mesmo entendimento, conforme se infere
do aresto do RO 00871-2005-071-03-00-7,
publicado em 15.6.2009, DJMG, p. 66, de rela-
toria do Desembargador Luiz Otdvio Linhares
Renault.

De igual modo, o Enunciado n. 36, da 12
Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, havido em Brasilia-DF, em novem-
bro/2007. Confira:

36. ACIDENTE DO TRABALHO. COM-
PETENCIA. ACAO AJUIZADA POR HER-
DEIRO, DEPENDENTE OU SUCESSOR.
Compete a Justica do Trabalho apreciar e
julgar acao de indenizagao por acidente
de trabalho, mesmo quando ajuizada pelo
herdeiro, dependente ou sucessor, inclusive
em relagdo aos danos em ricochete. Realcei.

Ora, sendo a causa de pedir origindria do
contrato de trabalho, firmado pelo de cujus
com a 12 Demandada, integrante do grupo em-
presarial requerido, atraida estd a competéncia
da Justica do Trabalho para o processamento
e julgamento da lide (art. 114, incisos VI e
IX, CF). Entendimento pacificado no ambito
do E. STF e, recentemente, também no STJ.
Reitere-se.

236 <@ Revista TraBALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46

13 - Anamatra 46 S 02.indd 236

17/3/2014 18:25:46



2.1.2. - Da llegitimidade Passiva ad
causam da 22 Requerida

Invocam as Requeridas a ilegitimidade passiva
ad causam da 22 Demandada, porquanto esta
ndo foi a empregadora do de cujus (fls. 146).

Nao prospera a prefacial.

Quando a parte recorre ao Estado-juiz
buscando prevenir ameaga ou reparar lesdo a
seu direito, estd em pleno exercicio do direi-
to de acdo constitucionalmente consagrado
(art. 59, inciso XXXV, da CF/88). No entanto,
a pronuncia do juiz sobre o mérito da causa
— pedido — reclama a prévia constatagdo da
presenca das condigdes da a¢do, agora, no plano
infraconstitucional.

No direito patrio, alegitimidade das partes —
para a causa —, o interesse de agir e a possibi-
lidade juridica do pedido (afastada na doutrina
moderna — LIEBMAN) sdo as trés condigdes
que, se presentes, autorizam o prosseguimento
do julgamento.

Necessaria, pois, a distingao entre as con-
di¢oes da a¢ao e o mérito: ausente quaisquer
uma daquelas nao haverd pronunciamento
sobre este, extinguindo-se o processo prema-
turamente.

Langadas tais premissas, conclui-se, com
a melhor doutrina, que: a legitimidade ad
causam das partes se revela na pertinéncia sub-

jetiva da acdo — um autor determinado estd

legitimado em relacdo a um, também determi-
nado, réu —; o interesse processual se revela

diante da necessidade, utilidade e adequa¢ao da
via eleita; e a possibilidade juridica do pedido
consiste na auséncia de vedagdo do manejo da
acao intentada — pertinéncia objetiva, isto é,do
pedido, em tese, com o ordenamento juridico.

A afericdo das referidas condigdes se dd com
base nos fatos descritos pelos Autores na pega
de abertura. Entretanto, quando a situa¢do
fatica descrita nao corresponde a realidade
(objeto de prova), a questdo estard afeta ao
mérito da agdo.

Assim, no plano prético, as condicoes da
acao sao abstratamente analisadas, ainda que
ndo encontre correspondéncia no plano con-
creto. No caso em exame, a legitimidade da 22
Requerida para compor o polo passivo da agao
estd assentada nessas premissas.

Dessa forma, ndo se pode confundir a relagao
juridica material com a processual. Nesta, a
legitimidade e as demais condigdes da a¢o sao
aferidas de forma abstrata. Rejeito.

2.2. — Mérito
2.2.1. - Do Acidente do Trabalho de
Trajeto

Narram os Autores que em 7.9.2011 o de
cujus, Sr. Adilon Rodrigues do Couto, a época
empregado da 12 Requerida, fora vitima de
acidente do trabalho tipico.

Afirmam os Demandantes que “o acidente
ocorreu no dia 7.9.2011 aproximadamente as
17h30min” (fls. 17). Destaques da inicial.

Sustentam que “Neste fatidico dia, o obreiro
Adilon Rodrigues do Couto, a pedido da 1% Recla-
mada foi averiguar a noticia de que semoventes
estariam morrendo em um dos locais onde a
empresa Reclamada criminosamente deposita os
Residuos de Caldeira, [...]” (fls. 17). Destaques
da peca de ingresso.

Acrescem que “a fazer a conferéncia, o tra-
balhador por nao ter sido instruido sobre o risco
daquele local, bem como, por ndao encontrar pla-
cas indicando o perigo do lugar, caiu em um dos
montes de residuos de caldeira, momento em que
foi sorvido pelo material, razdo pela qual teve
queimaduras de 3% Grau em todo o corpo, com
exce¢do das pontas dos pés, conforme constatado
no laudo de exame médico e atestado de 6bito
anexado aos autos” (fls. 17).

Aduzem que “comegou entdo uma via crucis
do trabalhador, que mesmo, estando literalmente
ardendo em fogo, conseguiu com muito custo
sair do monte de residuos que o havia sugado,
por conseguinte, foi resgatado as margens da
estrada e levado ao posto médico de Maurildndia
— Goids” (fls. 17).
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Afirmam que “o sinistro entdo foi comunicado
ao Reclamante/irmao que saiu desesperado de
Goidnia — Goids, onde reside, chegando a Mau-
rilandia, providenciou a transferéncia de seu
irmao, para o Hospital de Santa Helena — Goids,
onde foi informado que seu irmao precisaria ser
transferido para o Hospital de Queimaduras da
capital, o Reclamante entrou em contato com
a empregadora para tentar receber algum su-
porte financeiro, mas foi-lhe negado assisténcia
sobre a fundamentacao de que a empresa “nao
tinha nada haver com o acidente’, entdo nao
podendo deixar o seu irmdo naquelas condigaes,
providenciou a transferéncia para a capital, o
trabalhador ali permaneceu até o funesto dia
14.9.2011, onde ndo mais resistiu ds lesoes e
veio a obito” (fls. 18). Realces da peca portica.

Discorrem os Autores acerca dos riscos do
local do acidente, bem como afirmam ser a 12
Requerida culpada pelo acidente que vitimou
o de cujus. Sustentam ainda que a empregadora
do de cujus ndo prestou assisténcia ao empregado
falecido, apds o funesto evento (fls. 18/20).

Lado outro, as Requeridas defendem-se em
contestacio conjunta (fls. 145/167), alegando
que o de cujus “no dia 7 de setembro de 2011,
deixou o trabalho as 16.20 horas” (fls. 147).

Alegam ainda que o falecido “por volta das
16.40 horas, encontrou-se com GEFERSON SIL-
VA DE OLIVEIRA e foram até a casa do colega
de trabalho RAFAEL na cidade de Maurilandia,
onde beberam duas cervejas. Em seguida, foram
para a casa de uma prima de GEFERSON, onde
tomaram mais duas cervejas” (fls. 147).

Afirmam que “na hora noticiada na inicial,
ADILON ndo estava verificando a morte de
semoventes. Estava bebendo com seus amigos”
(fls. 147). Destaques da defesa.

Acrescentam que “por volta das 18.00 horas,
ADILON saiu com destino a Santa Helena de
Goids, informando a GEFERSON que, por nio
ser habilitado, iria pela estrada de terra” (fls. 148).

Asseveram que “por volta das 18.12 horas
parou sua moto no trevo de Turveldndia e entrou

em uma fazenda a procura de um lugar para
fazer suas necessidades fisiolégicas” (fls. 148).

Sustentam também que o de cujus “andando
pelo local, desequilibrou-se (talvez pelo efeito
do dlcool), caiu no local em que se encontrava
depositada torta de filtro, nela afundando seu
corpo” (fls. 148).

Alegam “como a torta encontrava-se em pro-
cesso de queima interna, ADILON, em contato
com ela, sofreu queimaduras em grande parte
de seu corpo” (fls. 148).

Asseveram que “por volta das 18.20 horas,
ele saiu do local em que se acidentara e entrou
em contato por celular com GUSTAVO GOMES
DA SILVA narrando-lhe o sinistro, o qual, por
sua vez, chamou o SAMU, que por volta das
18.30 horas socorreu ADILON, conduzindo-o ao
Hospital de Urgéncias de Santa Helena de Goids
onde foi assistido por médicos competentes e de ld
encaminhado para Goidnia, para atendimento
especializado” (fls. 148).

Nessa quadra negam a ocorréncia de aci-
dente do trabalho e sustentam que o de cujus,
no momento do acidente ndo estava a servi¢o
das Requeridas.

Afirmam que ajornada de trabalho do falecido
ja havia sido encerrada havia duas horas e o
que o acidente ocorrera por culpa exclusiva do
de cujus que “embrenhou-se no mato a procura de
um local para defecar, caindo na torta de filtro
em processo de queima interna” (fls. 149).

Segundo o art. 19 da Lei n. 8.213/91:

“Acidente do Trabalho é o que ocorre pelo exer-
cicio do trabalho a servico da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no
inciso VII do art.11 desta Lei, provocando lesdo
corporal ou perturbagio funcional que causa a
morte ou a perda ou redugdo, permanente ou
tempordria, da capacidade para o trabalho.”
Portanto, o acidente de trabalho tipico se
caracteriza pelo evento ocorrido em decorréncia
da prestacdo dos servigos pelo trabalhador a
empresa.

Nada obstante, os acidentes de percurso,
ocorridos quando o trabalhador se desloca de

238 <@ Revista TrABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46

13 - Anamatra 46 S 02.indd 238

17/3/2014 18:25:46



casa para o trabalho e vice-versa, sio equipa-
rados pela Lein.8.213/91,no art. 21, IV, alinea
“d”, como acidentes do trabalho. Observe:
“Art. 21. Equiparam-se também ao acidente
do trabalho, para efeitos desta Lei:
(...)
IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que
fora do local e hordrio de trabalho:
(...)

d) no percurso da residéncia para o local de
trabalho ou deste para aquela, qualquer que
seja o meio de locomogao, inclusive veiculo de
propriedade do segurado.” Realcei.

De fato, a caracterizacdo desta espécie de
acidente exige o nexo topogréfico e cronoldgico
citado pelas Requeridas, todavia, apreciando o
conjunto probatério, ndo vislumbro o rompi-
mento de nenhum dos dois.

Muitos diriam que nao se caracteriza o
acidente do trabalho se o empregado, por in-
teresse pessoal, tiver interrompido ou alterado
0 percurso.

O menos avisado pode pensar que, por
isso, o empregado é obrigado a ir ao local do
trabalho ou deste a residéncia com o tempo
exiguo de vencer esse percurso sempre pelo
caminho habitual.

Naio é bem assim.

Pode ir mais ou menos depressa, por um
ou outro caminho.

A jurisprudéncia, ainda quando a com-
peténcia era da Justica Estadual Comum ja
vinha decidindo que, “em matéria infortunis-
tica, pequenos desvios no trajeto de volta do
trabalho nao ferem o espirito da lei, de cunho
eminentemente social, e ndo descaracterizam
o sinistro em detrimento do mais necessitado”
(Ap.Sum. n. 179.635-SP, 184.331-SP, 186.451-
SP e 186.817-SP; JTACSP, 80:286). Destaques
do Juizo.

Com relagdo ao tempo e a interrupgao do
trajeto, também a jurisprudéncia jd aquela
época havia se manifestado: “O acidente in
itinere ndo fica descaracterizado pela simples

interrupcdo do trajeto por motivo de interesse
particular, nem pela participacio dolosa de
terceiro.” (Ap. Sum. n. 145.311-SP, JTACSP,
59:347, 63:261, 73:327 e 76:275.) Realcei.

A interpretagdo em prol do empregado é
elastica, com base no aforismo in dubio pro
misero.

Avanco e indago: e se ele, desviando do
caminho, entrar num bar? “O fato do obreiro,
no percurso do trabalho para a residéncia,
ingressar em um bar, onde é agredido e morto,
ndo descaracteriza o acidente in itinere. (Ap.
Sum. n. 179.635-SP, JTACSP, 80:286.) Desta-
ques ausentes no original.

E se sair mais cedo do servico? “Vindo o
obreiro a acidentar-se no trajeto de retorno do
trabalho para a residéncia, caracteriza-se o aci-
dentein itinere, sendo irrelevante a circunstdancia
de ter ele saido mais cedo do emprego.” (Ap.
Sum. ns. 169.795-SP, 165.548-SP, 164.221-SP,
154.193-SP, 168.943-SP, 150.124-SP, 138.423-
SP, 169.150-SP e 152.096-SP; JTACSP, 83:320,
73:327 e 81:248.)

Registre-se, no particular que dado ao
relevo do tema, hd em tramita¢ao na Camara
dos Deputados, proposicao (Projeto de Lei n.
1.279,de 2011), no sentido de se acrescentar o
§ 32 a0 art. 21, da Lein. 8.213/91, conferindo,
via positiva¢do a compreensao ja abragada pela
jurisprudéncia, ou seja, maior protecdo social
ao empregado acidentado.

Veja a proposta de redacdo:

“§ 32 Equipara-se ao acidente de trabalho o
acidente de qualquer natureza sofrido pelo

segurado, no percurso da residéncia para o local
de trabalho ou deste para aquela, mesmo em

caso de interrupcdo ou alteracdo de percurso

habitual, desde que haja compatibilidade

entre o tempo de deslocamento e o percurso
do referido trajeto.” (NR)

Infere-se das provas dos autos que tanto os
Autores quanto as Requeridas ndo possuem
condig¢des de precisar a dindmica do acidente
que vitimou o de cujus.

Niao convence o Juizo a histdria narrada
pelos Autores na inicial de que o de cujus, na

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 > 239

13 - Anamatra 46 S 02.indd 239

17/3/2014 18:25:46



funcido de borracheiro teria,a mando da 12 De-
mandada, se deslocado até o local do acidente
para “averiguar a noticia de que semoventes
estariam morrendo em um dos locais onde a
empresa criminosamente deposita residuos de
caldeira” (fls. 17).

Ressalto que as declaracdes do 32 Reque-
rente, irmdo do de cujus, em interrogatorio,
repetindo tais fatos, ndo tem o condao de
comprovar as alega¢des da inicial.

Por outro lado, a histéria narrada pela defesa
ndo se apresenta crivel, porquanto chega a
mencionar com precisao de segundos, o trajeto e
a ocorréncia do acidente que vitimou o empre-
gado falecido, embora ninguém, efetivamente,
tenha presenciado o acidente.

Trata-se de meras especula¢des, porquanto

o acidente, do qual fora vitima o de cujus, ndo

foi presenciado por ninguém, reitere-se. Alids,

até mesmo o preposto das Requeridas admitiu

tal circunstdncia em depoimento pessoal.
Observe:

“[...] que ninguém presenciou o acidente,

pois o falecido estava sozinho; que nio era

fun¢ao do falecido informar da ocorréncia

de incéndio em lavouras da reclamada; que

o falecido normalmente fazia o trecho Santa

Helena de Goids Usina e vice-versa utilizando

0 Onibus da reclamada; que o Sr. Gustavo é

o chefe do setor VV6, parte de borracharia,

onde trabalhava o falecido (fls. 292). Realcei.

De igual modo, a conclusido de que o de
cujus fora fazer ‘necessidades fisioldgicas’ no
local do acidente foi pura dedugao dos encarre-
gados da Requerida pela apuragado do acidente,
eis que ninguém esteve presente no momento
de nefasto acidente.

A propésito, observe as declaragdes, da tes-
temunha, Sr. Gustavo Gomes da Silva, arrolada
pelas Demandadas, tinica pessoa a falar com o
de cujus, logo apos este ter sofrido o infortdnio:

“[...] que o falecido, no momento em que o
depoente chegou no local do acidente, nao
disse o que estava fazendo quando se quei-
mou; que no local dos residuos costumava ter
cerca; que ndo chegou a ir ao local do acidente

antes da data do acidente nem mesmo apés
a data do acidente; que sabe que no local dos
residuos costuma ter cerca porque lhe disseram,
isto apds o acidente, quando da apuragao do
evento; que chegaram a ‘conclusao’ que o fale-

cido teria ido ao mato fazer suas necessidades
fisiolégicas porque pela deducio das pessoas

que apuraram o acidente ndo teria forma
de ser outra coisa; |[...] (fls. 293) Destaquei.

De igual modo, as alegacoes defensivas de
que o de cujus fora a dois locais e que nestes
tivesse ingerido bebida alcodlica apenas
foram atestados por ‘ouvir dizer’

Nao ha provas efetivas de tais alegacoes —
impeditivas a pretensdao dos Requerentes —,
onus que competia as Demandadas, a teor do
art. 818, da CLT ¢/cart. 333, II, por sustentar
culpa exclusiva da vitima.

Nao se sustenta de igual modo, a alegag¢do
das Requeridas de que o empregado falecido
fora beber com seus amigos, festejar. Sabe-se
ha muito, ordinariamente, que a prova de
embriaguez faz-se pelo exame de teor etilico,
inexistente nos autos.

As testemunhas ouvidas em Juizo, a convite
das Requeridas, reitere-se, nao estavam pre-
sentes nos locais em que o de cujus estaria a
ingerir bebida alcodlica.

Assim, ndo ha provas que, efetivamente, o
falecido bebera quatro latinhas de cervejas
narradas na pe¢a de resisténcia. E, ainda, se as
cervejas foram consumidas exclusivamente
pelo de cujus, eis que este, conforme narra
a defesa, estava na companhia de outros
colegas de trabalho.

Ora, se verdadeira a histéria narrada na
peca de resisténcia — de que o de cujus veio
a cair sobre os residuos em decorréncia da
embriaguez pergunto: como teria ele consegui-
do ultrapassar a alegada cerca que ‘protegia’ o
local e impedia as pessoas de acessar a ‘torta
de filtro’ (residuos de caldeira)?

Acresca-se, ainda, como teria o de cujus,
conseguido percorrer, em uma motocicleta,
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aproximadamente 18 km que separa a cidade
de Maurilandia-GO do local do acidente?

O que de fato ocorreu e isso é incontro-
verso nos autos, foi que o de cujus saiu do
trabalho e sofreu acidente em 7.9.2011, no
percurso de retorno que habitualmente fazia
para sua residéncia e em decorréncia veio a
é6bito, em 14.9.2011.

E, mesmo que se admita a ocorréncia do
desvio de trajeto, invocado pelas Demandadas,
a ocorréncia nao se revelou desproporcional.
Logo, insuficiente para descaracterizar o
acidente de trabalho de percurso.

Isto porque, infere-se do cartao de ponto,
relativo ao perfodo de 21.8.2011a20.9.2011
(fls. 218) que mesmo considerando que o de
cujus deixou o trabalho, na data do acidente,
as 16h18min, conforme o registro de ponto,
ndo ha como afastar o acidente itinerante.

Improvével que o de cujus tenha se deslo-
cado até dois locais na cidade de Maurilandia,
ingerido quatro latas de cervejas e ainda
percorrido cerca de 18 Km até o local do
acidente. Isto no interregno de aproxima-
damente 1h30min, ja que conforme afirma
atestemunha Gustavo, “recebeu a ligacao do
falecido poucos minutos apos as 18 h’.

Registre-se, ainda, que a Demandada
ndo conduziu a Juizo seus empregados, Sr.
Gefferson Silva de Oliveira, sua prima ou,
ainda, o Sr. Rafael, todos mencionados no
procedimento de apuragdo do infausto aci-
dente (fls. 220/221).

Pretenderam tao somente utilizar como
prova a apuragao produzida interna corporis,
sem o crivo do contraditério o que, a toda
evidéncia, é inservivel como meio probatd-
rio, dado que desprovido de isencao.

Tanto assim que se pode verificar as fls.
222 dos autos a expressdo, no canto superior
direito do documento: “acidente de trabalho
descaracterizado”, langado pelo Engenheiro

de Seguranca do Trabalho, José Eduardo
Pereira da Silveira, datado do dia do 6bito
do Sr. Adilon Rodrigues do Couto.

Portanto, irrelevante se o de cujus tenha
se deslocado até o local do acidente, a reque-
rimento de prepostos das Requeridas, para
a configura¢do de acidente do trabalho de
percurso a luz do art. 21, inciso IV, alinea
“d”, da Lein. 8.213/91.

Além disso, importa esclarecer as Reque-
ridas que, 0 empregado pode, sponte propria,
atuar para evitar prejuizos a seu empregador,
sem o requerimento deste que a Lei Previ-
dencidria lhe alberga protecao (art. 21, inciso
IV, alinea “b”™: “na prestagao espontinea de
qualquer servigo a empresa para lhe evitar
prejuizo ou proporcionar proveito”.

Claro, no caso, que o de cujus, sofreu
acidente no percurso que ordinariamente
fazia quando retornava do trabalho, em-
bora utilizado de condugdo prépria o que
admitido pela parte final do dispositivo legal
mencionado quando afirma: “qualquer que
seja o meio de locomogao, inclusive veiculo de
propriedade do segurado.”

Provado o acidente de trabalho por equi-
paragdo, impende perquirir sobre a existéncia
ou nao de responsabilidade das Requeridas
por sua ocorréncia.

2.2.2. - Da Responsabilidade das
Demandadas

Postulam os Autores a aplica¢do ao caso
da teoria da responsabilidade civil objetiva,
lastreada na teoria do risco criado, fundada em
principio de equidade, segundo a “premissa de
que todo aquele que lucra com uma determinada
situagdo deve responder pelo risco ou pelas desvan-
tagens de decorrentes” (ls. 21).

Asseveram ser aplicdvel ao caso os coman-
dos do art. 927, Pardgrafo inico do CC/2002
por exigir do empregado falecido “a prestacio
de servicos em ambiente que oferece um risco
superior aquele inerente a vida moderna, ao
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qual estd submetida a generalidade dos tra-
balhadores, exatamente porque o seu regular
desenvolvimento, além dos riscos comum a todos,
oferece ainda riscos especificos ndo presentes no
cotidiano de trabalho da maioria dos trabalha-
dores [...]” (fls. 24). Destacou a inicial.

Sucessivamente asseveram que “pesa sobre
a reclamada o peso da culpa, na modalidade
NEGLIGENCIA, na medida em que restou
incontroverso que obreiro sofreu acidente de
trabalho no desempenho de suas fungoes, tendo a
reclamada concorrido para o evento danoso com
as seguintes condutas, omissivas ou comissivas”
(fls. 23). Destacaram os autores.

Defendem-se as Requeridas, rechacando a
aplicagdo da responsabilidade civil objetiva,
asseverando ndo estarem presentes os requi-
sitos legais de tal espécie de responsabilizacdo,
destacando que o de cujus era ‘borracheiro’
pelo que “ndo pressupde a existéncia de risco
potencial a integridade fisica ou psiquica do
obreiro” (fls. 150).

Sustentam que o litigio em apreco deve ser
dirimido sob a 6ptica da responsabilidade sub-
jetiva, invocando as regras do art. 79, XXVIII,
da Constitui¢do da Republica, complementada
pelos comandos do art. 186, do CC/2002 e
ressaltam que “ndo cometeram ato ilicito e
ndo tiveram qualquer participagio no evento
danoso” (fls. 152).

Afirmam que ndo se encontram presentes,
no caso, os requisitos do dever de indenizar,
quais sejam: a) o ato ilicito; b) o dano; ¢) o
nexo de causalidade entre o ato e o dano; d)
o dolo ou culpa do agente causador do dano.

Negam a natureza téxica dos residuos
industriais, afirmando que estes sdo utiliza-
dos como adubo orgéanico e se encontravam
depositados na propriedade da 22 Requerida,
“invadida pelo trabalhador acidentado em busca
de um local para sua defeccao” (ls. 149).

No particular afirmam que a ‘torta de filtro’

“conhecido como cinzas de caldeira, nao é qui-
mico, ndo é toxico, ndo agride o meio ambiente e

ndo oferece risco a satide de quem quer que seja
(vide laudo anexo)” (fls. 150).

Afirma ainda os Demandados que “no dia
indicado na inicial, o fogo iniciado na cana-de-
-agticar propagou até aquele material, que, no
momento do acidente, encontrava-se em processo
de queima interna” (fls. 150).

Em sintese, alegam que “o trabalhador viti-
mado deu causa ao dano que padeceu, invadindo
a propriedade da segunda reclamada a procura
de um local para defecar, depois de haver ingerido
bebida alcodlica que por certo contribuiu para
o seu desequilibrio e queda sobre o material ali
depositado” (ls. 154).

O art. 927, paragrafo tnico do Cédigo
Civil/2002 prevé modalidade de responsabili-
dade objetiva “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”. Nesse caso, a
obrigacdo de indenizar independe da culpa
do agente.

A hipétese vertente nao se aplica a responsa-
bilidade objetiva, pois a atividade de risco a ser
perquirida diz respeito aquele labor desenvol-
vido dentro do centro de prestagao de servigos,
ou seja, afeto a dindmica empresarial, e ndo
ao risco vivenciado em atividades cotidianas,
sujeitando todos os participes da sociedade
as mesmas potencialidades danosas, como no
caso de vilipéndios ocasionados no transito
dos centros urbanos.

Nesse sentido, precisas as licoes do Mestre
Sebastido Geraldo de Oliveira em sua obra
“Indenizacoes por Acidente do Trabalho ou
Doenga Ocupacional”:

“Assim, se a exposigdo do trabalhador estiver
acima do risco médio da coletividade em
geral, caberd o deferimento da indenizagao,
porquanto, nessa hipétese, foi o exercicio do
trabalho naquela atividade que criou esse ris-
co adicional. Em outras palavras, considera-
-se de risco, para fins da responsabilidade
civil objetiva prevista no art. 927, Pardgrafo
tinico, do Codigo Civil, as atividades que
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expdem os empregados a uma maior proba-
bilidade de sofrer acidentes, comparando-se
com a média dos demais trabalhadores.”
(OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indeni-
zagoes por Acidentes do Trabalho ou Doenga
Ocupacional”. 5. ed. LTr, 2009. Sdo Paulo,
p. 118.) Destaques acrescidos.

Perfilha o mesmo entendimento o Enun-
ciado n. 38, da 12 Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios
do Conselho da Justica Federal em 2002:

“Art. 927: A responsabilidade fundada no
risco da atividade, como prevista na segunda
parte do paragrafo dnico do art. 927 do
novo Coédigo Civil, configura-se quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano causar a pessoa determinada
um dnus maior do que aos demais membros
da coletividade.” (grifo posterior)

A teoria do risco, a rigor, deve ser aplicada
com extrema cautela, examinando a situa¢ao
€aso a caso e, na hip6tese vertente, ndo parti-
lho do entendimento adotado pelos Autores,
porquanto as atividades das Requeridas e,
em especial o labor executado pelo falecido,
‘borracheiro’, nao era eminentemente de risco,
ndo atraindo a aplicagdo do art. 927 do Cédigo
Civil.

Fica, assim, afastada a pretensdao dos Autores
de aplicagdo da responsabilidade civil objetiva
ao caso, fundada nos comandos do art. 927,
Parégrafo tinico do CC/2002, tendo em conta
que as atividades desenvolvidas pelas Requeri-
das ndo se amoldam ao conceito legal.

Avango para examinar o requerimento
sucessivo de sujei¢cdo das pretensdes, sob a
Optica da responsabilidade civil subjetiva, ou
seja, fulcrada na culpa.

Isto porque, tratando-se de acidente de
trajeto é imprescindivel a demonstra¢ao do
dolo ou da culpa por parte do empregador,
pois, na maioria das vezes, o acidente ocorre
por circunstancias alheias a sua vontade, nao
se tratando de risco inerente a atividade profis-
sional. Neste sentido precedente da 22 Regido:

Acérdio n. 20110928916 — RO — Relator: Luiz
Carlos Gomes Godoi, julgado em 20.7.2011.

O acidente in itinere (art. 21, alinea “d”, da
Lein.8.213/91), com o consequente falecimento
do empregado Adilon Rodrigues do Couto, é
incontroverso. Insta, entretanto, perquirir a
existéncia de culpa das Requeridas no desen-
cadeamento do sinistro.

O dever de reparar os danos decorrentes
de acidente do trabalho pressupde, além do
prejuizo, a a¢ao ou omissao dolosa ou culposa
por parte do agente (conduta ilicita) e o nexo
de causalidade com a presta¢do laboral.

Nesse sentido, a licdo de Caio Mario da
Silva Pereira:

“a) o fundamento primdrio da reparacio
estd, como visto, no erro de conduta do
agente, no seu procedimento contrdrio d
predeterminacio da norma, que condiz
com a prépria nogdo de culpa ou dolo. Se
0 agente procede em termos contrdrios ao
direito, desfere o primeiro impulso, no rumo
do estabelecimento do dever de reparar, que
poderd ser excepcionalmente ilidido, mas
que em principio constitui o primeiro mo-
mento da satisfagdo de perdas e interesses; b)
o segundo momento, ou o segundo elo dessa
cadeia, é a ofensa a um bem juridico... c)
em terceiro lugar, cumpre estabelecer uma
relacdo de causalidade entre a antijuridici-
dade da acio e o dano causado. Nao basta
que o agente cometa um erro de conduta e que
0 queixoso aponte um prejuizo. Torna-se
indispensdvel a sua interligacao, de molde a
assentar-se ter havido o dano porque o agente
procedeu contra direito.” (Instituicoes de
Direito Civil, 9. ed., Sdo Paulo, Ed. Forense,
1988, p. 237.) Destaquei

Sé ha responsabilidade civil do empregador
(art. 79, XXVIII da Constituigdao da Republica)
se este “incorrer em dolo ou culpa” A tGnica
inferéncia légica possivel é a de que essa res-
ponsabilidade ndo é objetiva, vinculando-se a
conduta do empregador.
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A teoria do risco objetivo, nas suas mais diversas
modalidades (risco-proveito, risco profissional ou
industrial, risco criado, risco excepcional e
risco integral), por outro lado, impoe o dever
de reparar o dano independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida pelo Autor
do dano implicar, por sua natureza, riscos para
os direitos de outrem (pardgrafo inico do art.
927 do CC). Nio é o caso dos autos.

Poucas sao as atividades sem risco para os
direitos de outrem, donde sequer necessidade
haveria de especificar em lei os casos de res-
ponsabilidade objetiva. Mas a lei ndo costuma
ter palavras intteis. Se hd necessidade de espe-
cificagdo, alguma razdo h4 para tanto.

Reitero, o Direito Civil condiciona a repa-
rabilidade do dano a culpa (lato sensu) do
agente. Significa dizer que a obriga¢do de
ressarcir provém de ato comissivo ou omissivo
praticado com culpa (lato sensu). Sem esta, a
responsabilidade civil se esvai.

Na éptica do Direito do Trabalho interessa
o0 dano e sua incidéncia na relagdo contratual
trabalhista. Nao se trata de transferir ao em-
pregado os riscos da atividade econdmica, mas
de aplicar a norma civil (art. 186 do CC/2002),
com respaldo constitucional, segundo a qual
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei
(art. 5% 11, CF/1988) ou a reparar o dano para
o qual nio deu causa.

Portanto, para fazer jus a indeniza¢io, nao
basta comprovar a lesao; deve-se demonstrar
a vincula¢do desta com o labor e a conduta
ilicita, “no minimo culposa”, do empregador.

Assim, para que os Autores facam jus a inde-
nizagdo assegurada pela Constituigao Federal,
que se traduzem em danos materiais, morais
e estéticos, deve estes comprovar a existéncia
do acidente do trabalho, o nexo causal deste
com as atividades das Requeridas e, ainda, a
culpa ou dolo da empregadora do de cujus, haja
vista que prevalece o entendimento de que a

responsabilidade desta é subjetiva, a ndo ser
naqueles casos expressamente previstos no art.
927, pardgrafo tnico, do CC, reitero.

Superado tais aspectos, registro que além
de ser incontroverso nos autos hd, também,
provas de que o de cujus, pai dos dois primeiros
autores e irmao do terceiro, veio a 6bito em
14.9.2011 originadas por consequéncias do
funesto acidente, havido em 7.9.2011, quando
queimou mais de 80% do corpo ao cair em resi-
duos de caldeira, depositados pelas Requeridas
ao lado de uma rodovia pela qual trafegava,
quando retornava para sua residéncia.

Tais conclusoes decorrem do interrogatério
do 32 Requerente, do depoimento pessoal do
preposto das Requeridas, bem como pelas de-
claragdes das testemunhas inquiridas em Juizo,
estas por indicagdao das Demandadas. Observe:

“que o depoente foi quem prestou assisténcia
a seu irmdo, Sr. Adilon Rodrigues do Couto,
apds o acidente quando este estava internado
no hospital de urgéncia de Santa Helena de
Goids; que nos 4 primeiros dias o Sr. Adilon
estava consciente; que visitou seu irtmao no
dia 8.9.2011 no hordrio de visitas, por volta
das 16 h; que o Sr. Adilon estava na UTL que na
oportunidade seu irmdo estava consciente e
contou-lhe que estava retornando do traba-
lho quando percebeu a existéncia de animais
na estrada; que havia residuos na mesma
direcio de ambos os lados da estrada; que
por volta do dia 16 de setembro, dois dias
apés o falecimento de seu irmdo, chegou a
ir até o local e constatou a existéncia dos
residuos; que na semana passada, por volta
de quinta-feira, ou seja, hd cerca de 8 dias
voltou ao local e constatou que tudo estava
como antes exceto uma placa que nao existia
na época; que ele chegou a tirar os animais
da pista; que até por volta do dia 11.9 seu
irmdo estava consciente, depois comegou a
ter alucinacoes e no dia 13 entrou em coma,
vindo a falecer no dia 14. Nada mais.” (fls.
290/291). (Requerente Antonio Uires do
Couto.) Os realces sdao do Juizo.
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“[...] que o falecido informou ao Sr. Gustavo,
por telefone, por volta das 18h20, do dia
7.9.2011 (feriado) que teria queimado ‘nas

volta das 18h20; que o Sr. Gustavo chamou
0 SAMU; o reclamante foi levado para o
hospital de Maurilandia e depois para o

cinzas’; que o falecido, na época, trabalhava

hospital de Santa Helena de Goids; que

na escala 5X1; que no dia do acidente o fa-
lecido saiu do trabalho por volta das 16h20;
que havia um outro empregado, de nome
Jeferson, que se encontrava de folga no dia do
acidente o falecido foi com o referido senhor
em um churrasco na casa do empregado de
nome Rafael, na cidade de Maurilandia; que
a Usina da reclamada dista cerca de 2,5 km
da cidade Maurildandia, sendo 500 metros
de chao batido e 2 km pavimentados; que
no dia do acidente o falecido foi trabalhar

em Maurildndia foi dado entrada por volta
das 18h40; que o falecido foi atendido pelo
SUS em ambos hospitais; que o Sr. Gustavo
ligou para 0 SAMU e se deslocou até o local
do acidente; que quando encontraram o
falecido este jd estava retornando no sen-
tido ao trevo, na estrada; que acredita que
os residuos foram descartados no local do
acidente no inicio da safra, por volta do
més de maio de 2011; que todo o residuo de
caldeira do local do acidente foi depositado

utilizando uma motocicleta; que o falecido
encontrou-se com o St. Jeferson na cidade
tomou uma duas cervejas no churrasco, se-
guindo, posteriormente para a casa da prima
do Sr. Jeferson onde tomou outras duas cer-
vejas; que por volta das 18 h o falecido disse
ao Sr. Jeferson que iria embora, pela estrada
de terra pois ndo habilita¢do para pilotar a
motocicleta; que o falecido percorreu cerca

no local no inicio da safra; que nunca houve
reclamagao acerca de animal morto no local
do acidente; que o local possuia cerca e tam-
bém uma placa com proibicao de entrada e
com simbolo de materiais perigosos; que o
falecido morava na cidade de Santa Helena
de Goids; que mesmo apds tomar cerveja o
falecido conseguiu pilotar sua moto; que a
reclamada ndo chegou a ser ‘incomodada’

de 10 km até o trevo que liga Turvelandia,

pela fiscalizacdo ambiental acerca dos resi-

Santa Helena de Goids e Acreuna, esta

duos pois ndo é produto quimico e ld é uma

ultima pela estrada de terra; que o falecido

se acidentou cerca de 300/500 metros apds
o0 trevo na estrada de chio no sentido de
Acretina; que de um lado da estrada
de terra queliga a Acrevina existe lavoura de
cana pertencente a reclamada e pertecente
ao Sr. Libério de outro; que os residuos sdo

‘cascalheira’; que o falecido se acidentou
no percurso de retorno para a casa embora
segundo entende o depoente que o falecido
tenha pego o caminho errado, que segundo
disse para fazer ‘necessidades fisioldgicas’;
que foi informado pelo Sr. Gustavo que o
falecido teria dito por telefone ‘queimei na

depositados em uma drea préxima a lavoura

cinzas’; que ao ser indagado pelo Sr. Gustavo

da reclamada, uma espécie de ‘cascalheira’,
cerca de 10 metros da estrada de terra; que
na época do acidente deveria existir no local

teria dito que fora fazer suas necessidades
fisiolégicas; [...]que a queima da cana
‘criminosa’ ocorreu alguns dias antes do

cerca de 5 montes de residuos de caldeira

acidente; que em alguns montes de residuo

(fuligem); que a cana préxima ao local foi
queimada acidentalmente; que os residuos
depositados mantém a temperatura eleva-
da pois é uma espécie de ‘barro’; que ndo
sabe com precisdo o hordrio que o chefe do
falecido trabalhou no dia do acidente; que
o St. Gustavo foi acionado por telefone pelo
falecido quando ja estava em sua casa, por

no local ainda havia fumaca; que quando
da ocorréncia do incéndio criminoso da
cana os brigadistas compareceram para
combater o fogo; que jé havia mato no local
dos residuos e com fogo foram queimados;
que toda a remogdo do falecido seja do local
do acidente para o hospital de Maurilandia,
seja de Maurildndia para Santa Helena
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de Goids, e de Santa Helena de Goids para
Goidnia foi feita pelo SAMU; que a reclama-
da ndo chegou a pagar tratamento médico
para o falecido em Goidnia pois ele estava
sendo atendido pelo SUS; que a assistente
social da reclamada estava acompanhando
os procedimentos; que nio sabe informar se
a assistente social chegou a conversar com o
falecido entre o dia do acidente e o dia do
obito; que apds o falecimento do Sr. Adilon
a assistente social da reclamada procurou
os familiares do falecido para orientd-los
sobre procedimentos acerca de pensio por
morte e também para dar entrada no seguro;
que até mesmo as questoes previdencidrias
necessitou da interferéncia da reclamada
para habilitacao perante o INSS; [...]que
ninguém presenciou o acidente, pois o fale-
cido estava sozinho; que ndo era fungio do
falecido informar da ocorréncia de incéndio
em lavouras da reclamada; que o falecido
normalmente fazia o trecho Santa Helena
de Goids Usina e vice-versa utilizando o
Onibus da reclamada; que o Sr. Gustavo é
o chefe do setor VV6, parte de borracharia,
onde trabalhava o falecido. Nada mais.” (fls.
291/292 — Preposto das Requeridas.) Os
destaques sdo de agora.

“que trabalha na reclamada desde 2002; que
trabalha como encarregado da borracharia
do setor VV6 da reclamada desde setembro
de 2006; o falecido trabalhou com o depo-
ente na safra de 2011 e também em 2010;
que o falecido chegou a ligar para o depoente
no dia do acidente; que recebeu a ligacio do
falecido poucos minutos apéds as 18 h; que o
depoente jd tinha saido do trabalho, estando
em sua residéncia; que o falecido falou para
o depoente ‘Gustavo me ajuda porque sofri
um acidente e estou muito machucado’; que
o falecido néo chegou a dizer ao depoente o
que teria ido fazer no momento do acidente;
que a primeira agao do depoente foi ligar
para o SAMU e fornecer a localizagdo do
acidente do falecido pois recebera estas por
telefone do Sr. Adilon; que o depoente se
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deslocou para o local do acidente, ld chegando
antes mesmo do SAMU; que encontrou o
falecido deitado no chao queimado; que o
falecido estava fora da estrada cerca de 30 a 40
metros para dentro da lavoura de cana; que
amoto do falecido estava em pé e ele deitado
do lado; que o falecido chegou a entrar na
estrada de chao no sentido de Acretina cerca
de 300 a 500 metros; que o depoente nao
chegou a ir até o local dos residuos; que nio
se recorda de ter visto cerca no local no dia,
pois ficou muito apavorado e concentrou
suas atengdes no rapaz; que posteriormente
ndo retornou ao local em que encontrou o
falecido; que neste dia o Sr. Adilon saiu do
trabalho entre 16 h e 16h20; que o Sr. Jefer-
son, outro empregado da reclamada, chegou
a afirmar que o falecido foi a uma festa apés
ter saido do trabalho; que normalmente o
falecido fazia o percurso para ir e voltar
do trabalho fazendo o uso de transporte
fornecido pela reclamada, mas no dia do
acidente o Sr. Adilon estava utilizando
sua motocicleta; que a festa que o falecido
participou foi em Maurildndia, na casa de
um colega; que da cidade de Maurilindia
até o local do acidente sao cerca de 18 km,
aproximadamente; que o St. Jeferson chegou
a afirmar que o falecido ingeriu duas latinhas
de cerveja na casa do Rafael e duas outras na
casa de uma parente do Sr. Jeferson; que mes-
mo apds ingerir esta quantidade de cerveja o
falecido ainda pilotou a moto; que ndo sabe
informar se o falecido bebia com frequéncia;
que ndo sabe informar se houve incéndio no
canavial préximo ao local em que o falecido
se acidentou; que nao hd animais no local do
acidente porque é uma regido de cana; que
o falecido, no momento em que o depoente
chegou no local do acidente, ndo disse o que
estava fazendo quando se queimou; que no
local dos residuos costumava ter cerca; que
ndo chegou a ir ao local do acidente antes da
data do acidente nem mesmo apds a data do
acidente; que sabe que no local dos residuos
costuma ter cerca porque lhe disseram, isto
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apoés o acidente, quando da apuracio do

pelo local, que ndo prestou atencio se a cerca

evento; que chegaram a ‘conclusio’ que o

estava danificada, pois tem que cuidar de

falecido teria ido ao mato fazer suas neces-
sidades fisiolégicas porque pela deducdo das

muitas coisas; que na fazenda onde ocorreu
o acidente, ‘pelo menos no local deste’, ape-

pessoas que apuraram o acidente ndo teria

nas existem cana; que o pasto mais proximo

forma de ser outra coisa; que 95% do tra-
balho do falecido era no setor VV6 e quanto
aos demais 5% o falecido se deslocava com
um acompanhante para fazer o atendimento;
que assina o ponto no momento que sai do
trabalho; que no dia do acidente foi por vol-
ta das 17h50.” (fls. 292/293 — test. Gustavo
Gomes da Silva.) Realces do Juizo.

“que trabalha para a reclamada desde 2002,
desde o inicio como encarregado de fazenda;
que ndo conheceu o falecido; que o falecido
trabalhava na borracharia ld; que conhece o
local onde ocorreu o acidente com o falecido;
que no local existe uns residuos de caldeira;
que acredita que os residuos foram colocados
no local do acidente no ano de 2011; que os
residuos continuam ‘queimando’ por muitos
dias; que acredita que ‘atualimente nao te-
nha mais fogo ld’; que jd chegou a fazer cerca
no local do acidente, que esta é a terceira vez
que faz a cerca; que a primeira cerca que cons-
truiu no local foi no inicio de 2010; que antes
do acidente apenas fez a cerca uma vez; que
apos o acidente fez outras duas vezes, uma
cerca de 60 dias apés o acidente e outra estd
sendo feita nesses dias; que é uma cerca nor-
mal com 5 fios de arame lisos e com postes de
Aroeira; que a tltima estd sendo feita com
Ipé; que normalmente é reutilizada madeira
de demoligao; que tanto antes quanto apds
o acidente o depoente ndo foi ao local onde
o falecido se acidentou; que apds o acidente,
cerca de 30 dias apés o depoente mandou
refazer a cerca no local dos residuos; que
com frequéncia a cerca é arrancada por ter-
ceiros por causa da madeira para vendé-la,
deixando no local apenas o arame caido no
chao; que melhor esclarecendo cerca de 30
dias apos o acidente refez a cerca; que cerca
de 10 dias apés o acidente o depoente passou

com animais fica acerca de 2 km do local do
acidente; que de vez em quando ‘encontra
gado no meio da cana’; que ndo se recorda
de ter visto gado dentro da lavoura de cana
no local do acidente na época em que este
aconteceu, mas jd encontrou vdrias vezes gado
dentro dos canaviais ld e em outras fazendas,
‘de vez em quando aparece’. Nada mais.” (fls.
293/294 — Tes. Silvio de Paula Barbosa.)
Realces acrescidos.

Acresca-se, ainda, que como se vé pelas fotos
juntadas aos autos, bem como pelos videos
constantes do CD depositado em secretaria
o local do acidente — nao impugnado pelas
Demandadas —, aparentemente, nao induz a
existéncia de perigo. Isto, somente a primeira
vista. A auséncia de perito é apenas aparente.

No particular, pelos videos é possivel inferir-
-se, sem ingressar nos residuos que estes se
parecem a simples depositos de argila. Logo,
apenas pessoas que estdo acostumadas a traba-
lhar com tais rejeitos industriais conheceriam
a extensao dos riscos em eventual contato com
o material.

Infere-se das imagens que ao colocar um
pedaco de madeira no interior dos residuos,
mesmo meses apds o acidente, este entra em
combustdo em poucos minutos. Portanto, os
residuos industriais em referéncia sao perigosos
e, por evidente, ndo poderiam e nio podem
ser descartados na forma que procedem as
Requeridas.

Destaque-se, ao depositar tais residuos as
margens da rodovia potencializa o risco de
acidentes, mormente porque por tais locais
trafegam pessoas estranhas aos quadros das
Demandadas. Alids, até mesmo empregados
das Requeridas podem se acidentar no local
como ocorreu com o de cujus.
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E de sabenga ordindria que nio se pode
descartar dejetos as margens de rodovias. Tanto
assim que, trafegando pelas vias estaduais
ou federais verificamos adverténcias do tipo:

)«

‘nao jogue lixo na rodovia, “antes de construir
consulte a Agetop” ou “DENIT”.

E também possivel constatar pelas imagens
que o local nao foi isolado ou fechado para
impedir acesso ao depésito de residuos de cal-
deira como afirmam as Requeridas. As imagens
mostram cerca caida no chao, possivel de ser
ultrapassada até mesmo por criangas.

Além disso, a testemunha, Sr. Silvio de Paula
Barbosa, apresentada pelas Requeridas e res-
ponsavel pelas fazendas declarou em Juizo que
mandou refazer a cerca no local do acidente 30
(trinta) dias apds o nefasto evento que vitimou
o de cujus. E, novamente, estd reconstruindo a
cerca, pois esta é destruida por terceiros para
uso da madeira.

Vé-se, pois que o local e inapropriado para
o descarte de rejeitos industriais.

As Requeridas deveriam observar os cuidados
que descartes dos residuos/rejeitos industriais
da espécie exigem. Nao o fazendo assumiu o
risco da sua negligéncia e imprudéncia.

No caso, a causa ou nexo causal adequado
que provocou a morte do Sr. Adilon foi a
falta de cautela ou cuidado (negligéncia e
imprudéncia) das Requeridas ao depositar os
rejeitos onde nao deveriam; em local vedado
pela legislagao ambiental, incorrendo, pois, em
culpa, na forma do art. 186, do CC/2002 (CLT,
art. 82, Pardgrafo tinico).

O nexo causal estd patente, eis que a con-
sequéncia do acidente, havido em terras de
dominio das Requeridas levou a ébito o pai
do primeiro e segundo Autores e irmao do
terceiro.

Ora, reitere-se, 0 Grupo Empresarial reque-
rido ndo pode depositar rejeitos industriais
perigosos préximos as rodovias. Prdticas
negligentes e imprudentes como as adotadas
pelas Demandadas em relagao aos residuos de

caldeira colocam em risco ndo sé seus empre-
gados, mas especialmente toda a comunidade
da regiao.

Por fim, as Requeridas nao se desincum-
biram satisfatoriamente de seu encargo pro-
batério acerca da alegada culpa exclusiva da
vitima (CLT, art. 818 c/c art. 333, II), uma vez
que ndo produziram quaisquer provas que
evidenciassem que o de cujus tenha agido de
forma imprudente ou negligente no sinistro
que ceifou sua vida, sendo absolutamente
insubsistente a presuncao de culpa da vitima,
como pretenderam fazer crer as Demandadas.

Dessa forma, existindo o dano, a culpa e
o nexo causal entre o acidente que vitimou
o de cujus, conforme demonstrado em linhas
pretéritas, havidas no percurso do falecido com
destino a sua residéncia deve, pois, as Reque-
ridas responder pelas reparacdes decorrentes.

2.2.3. - Dos Danos Materiais. Pensio-
namento — 12 e 22 Autores

Postulam os Autores (12 e 29) sejam as
Demandadas condenadas ao “pagamento de
pensdo vitalicia aos filhos (Reclamantes), no
valor dos ganhos reais da vitima, quer a titulo
de saldrio direto, quer indireto, incluindo-se as
horas extras e as integracoes, bem como, todos
os reajustes salariais e em Convengdes Coletivas
ou reajustes legais, integrados desde a data do
acidente, devendo a indenizacdao ser corrigida
no tempo, sendo que as prestaces vencidas até
o efetivo pagamento deverdo ser acrescidas de
corregdo monetdria e juros legais” (fls. 38).

Asseveram que “a indeniza¢do mencionada
deverd vigorar desde a data do evento mortis,
até aquela em que a vitima completaria os 71
anos de idade, tendo em vista ser essa a idade
média do brasileiro sequndo dados do IBGE, a
ser paga de uma sé vez” (fls. 38). Destaques da
peca de ingresso.

Apontam como valor pretendido a impor-
tancia de R$ 608.522,20 (seiscentos e oito mil,
quinhentos e vinte e dois reais e vinte centavos),
neste inseridos os efeitos do 132 saldrio.
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Sucessivamente, postulam que “caso ndo
seja este o entendimento de Vossa Exceléncia, em
atendimento ao principio da subsidiariedade,
roga-se para que seja a Empregadora incumbi-
da a efetuar o pagamento de forma mensal
de referida pensio, com a devida constituicdo de
patrimoénio para tanto” (fls. 41). Destaques
dos Autores.

Defendem-se as Demandadas, alegando
serem exagerados os valores pretendidos pelos
Autores.

Refutam o pedido de pensio vitalicia dos
filhos, aduzindo serem indevidos e, ad caute-
lam, asseveram que “a pensao devida aos filhos,
a ndo ser em casos excepcionais, nao vai além
dos seus dezoito anos de idade, quando cessa
o poder familiar e a obrigacao alimentar do
genitor” (fls. 159).

Postulam, ad cautelam, em eventual con-
denagdo a observancia da idade mdxima de
18 (dezoito) anos ou, antes de tal idade, caso
ocorra alguma das causas de emancipagdo dos
filhos do de cujus.

Admitem, todavia, o pensionamento até
0s 25 anos, casos estes estejam, comprovada-
mente, matriculados em curso superior e ndo
possuirem condi¢des de subsisténcia com o
fruto de seu trabalho.

No que se refere a base de cédlculo, de
eventual pensionamento, invocam a ado¢ao
do saldrio do de cujus, deduzido de 1/3, com
a qual, se em vida, proveria suas préprias
necessidades.

Asseveram que a pretensdo de pagamento
de eventual pensionamento, na forma do art.
950, Paragrafo tnico, do CC/2002 ocorre por
arbitramento judicial, ndo pela soma aritmé-
tica das pensdes mensais vencidas e vincendas,
como requerido pelos Demandantes.

Refutam o requerimento de constitui¢ao
de capital, sob o argumento de que “ndo hd
necessidade de imobilizacao de capital para
assegurar o cumprimento da obrigagdo, posto
que as reclamadas sao empresas solidas, pessoas

juridicas de direito privado com capacidade
econdmica, bastando, para o cumprimento de
condenagdo (o que sé se admite para argumenta-
¢do) a inclusdo dos beneficidrios nas suas folhas
de pagamento, nos termos do art. 475-Q, § 2% do
CPC” (fls. 164/165).

Pois bem.

Conforme visto no tépico anterior, os
pressupostos para a responsabilizacao das
Requeridas e o exame da culpa pelo acidente
que gerou a morte do pai dos Autores (12 e 22)
e irmdo do segundo, ja estdo superados, aos
quais se remete para evitar repeticao.

Destaque-se, a reparacao, na espécie, visa
a compensar os danos materiais suportados
pelos Demandantes, decorrentes da morte pre-
matura do empregado, pai e provedor familiar.
O parametro temporal correto a se observar é
a expectativa de vida do de cujus.

E por este periodo que, se ainda vivo o em-
pregado, estaria ele apto para produzir renda
a seus filhos, o que cessaria, com sua morte
“natural”. Todavia, teve a vida ceifada, de forma
abrupta, aos 27 anos de idade.

Ora, nos termos do art. 7¢, XXVIII, da
CF/88, sdo direitos dos trabalhadores “seguro
contra acidente do trabalho, a cargo do empre-
gador, sem excluir a indenizagdo a que este estd
obrigado quando incorrer em dolo ou culpa’.

Seguindo este norte estabelece a Lei Civil
em vigor, em seu art. 948, inc. II, relativamente
aos homicidios por atos ilicitos (hip6tese que
se amolda ao caso vertente):

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacio
consiste, sem excluir outras reparacdes:

[...]

II - na prestacao de alimentos as pessoas
a quem o morto os devia, levando-se em
conta a duracdo provdvel da vida da vitima.
Destaquei.

Merece, desde logo, salientar que a percep-
¢do de beneficio previdencidrio ndo constitui
6bice ao deferimento do pensionamento
pleiteado. Tal beneficio visa proporcionar ao

REviSTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 > 249

13 - Anamatra 46 S 02.indd 249

17/3/2014 18:25:46



corpo social e a cada individuo a garantia da
seguridade sob o aspecto econoémico.

A indenizagdo a titulo de danos materiais,
por seu turno, tenta compensar os prejuizos
econdmicos decorrentes do ato lesivo, pos-
suindo finalidade distinta daquele primeiro.

No particular, adverte Aguiar Dias, “o que
se procura, com a indenizagdo, é restabelecer
o status quo anterior ao dano. A indeniza¢do
nao empobrece e nem enriquece. O responsdvel
é obrigado a repor os beneficidrios da vitima na
situagdo em que estariam, sem o dano” (DIAS,
José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. V. II,
1995, p. 756).

Alids, esta é a regra motriz da Lei Substan-
tiva Civil quando estatui em seu art. 944 que a
reparacdo deve ser integral, sendo proporcio-
nal a extensdo do dano.

Nessa direcao, a cobertura acidentdria pelo
INSS ndo exclui a responsabilidade civil do
empregador de arcar com o pagamento de
indeniza¢des por dano moral e/ou material
quando incorrer em dolo ou culpa.

A propésito, o art. 121 da Lei n. 8.213/91,
expressamente estabelece que “o pagamento,
pela Previdéncia Social, das prestagdes por aci-
dente do trabalho nao exclui a responsabilidade
civil da empresa ou de outrem” (Destaquei).

Este, alids, é o entendimento assente juris-
prudencial dos Tribunais Regionais patrios, a
titulo ilustrativo, confira arestos originarios do
TRT da 32 Regido:

EMENTA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE DO
TRABALHO. CUMULACAO COM BENE-
FICIO PREVIDENCIARIO. POSSIBILI-
DADE. Os proventos recebidos mensalmente
do INSS nao excluem o direito da vitima a
indenizagdo pelos danos materiais e morais
sofridos. A cumulagdo entre o seguro aciden-
tdrio e a indenizagio por responsabilidade
civil atribuida ao empregador encontra-se
assegurada pela Constituicdo da Republica,
que estabelece, no art. 7, inciso XXVIII, que
a cobertura do seguro acidentdrio ndo exclui
o cabimento de indenizagdo, nos casos de dolo
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ou culpa do empregador. O art. 121 da Lei n.
8.213/91 prevé que o pagamento, pela Previ-
déncia Social, das prestagoes por acidente do
trabalho, nio exclui a responsabilidade civil
da empresa ou de outrem. Além dos funda-
mentos legais, a matéria também se encontra
solucionada pelo STF por intermédio da
Stmula n. 229. Ademais, esse entendimento
estd uniformemente pacificado na doutrina
mais autorizada a respeito e na torrencial ju-
risprudéncia do STJ e dos Tribunais de Justica
dos Estados. Com efeito, o chamado seguro
acidentdrio nio oferece qualquer cobertura
além da que ja é concedida normalmente pela
Previdéncia Social. O valor que o empregado
recolhe, atualmente, a titulo de seguro de
acidente do trabalho apenas financia os be-
neficios previdencidrios em geral, aos quais
qualquer trabalhador segurado 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 de trabalho, mas uma
parcela adicional para financiar os beneficios
previdencidrios concedidos pelo INSS, dentre
eles, aqueles decorrentes dos infortinios do
trabalho. O seguro de acidente do trabalho da
Previdéncia Social nao indeniza, no sentido
técnico da palavra. Basta mencionar que os
danos materiais, morais ou estéticos nem sio
cogitados na legislacao previdencidria, o que
torna o acidentado vitima de real prejuizo. O
beneficio de natureza alimentar, concedido
pelo INSS, garante apenas um minimo de
subsisténcia, porém distante de atender ao
principio darestitutio in integrum, ou mesmo
de assegurar a manutengao do padrio de
vida que a vitima desfrutava antes do evento
danoso (...) (Processo n. 01005-2006-142-
03-00-7 RO, rel. Des. Sebastiao Geraldo de
Oliveira, DIMG 4.5.2007, destaquei.)

EMENTA: DANO MORAL DECORRENTE
DEACIDENTE DO TRABALHO—PENSAO
VITALICIA — BENEFICIO PREVIDEN-
CIARIO — PARCELAS COMPATIVEIS
ENTRE SI. O beneficio previdencidrio tem
por objetivo proporcionar ao corpo social e
a cada individuo a garantia da seguridade,
sob o aspecto econdmico. Ja a pensio mensal
vitalicia, deferida a titulo de reparacao por
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danos materiais, tem por objetivo garantir a
manutengdo do padrdo de vida proporcio-
nado pelo trabalho da vitima. Percebe-se,
portanto, que se trata de parcelas distintas,
donde nao ser incompativel o deferimento de
ambas. (Processo: 00977-2008-058-03-00-3
RO. Data de Publicagao: 6.5.2009. Orgao
Julgador: Primeira Turma: Relator: Marcus
Moura Ferreira. Revisor(a): Maria Laura
Franco Lima de Faria. Recorrente(s): Enprol
Engenharia e Projetos Ltda. Recorrido(s):
Marcelo Rodrigues de Faria, destaques de
agora.)

Desse modo, nao merece acolhida a tese
empresdria, invocada com fundamento no
pagamento do Seguro de Acidentes Pessoais —
SAT, pois este decorre da morte do trabalhador
e é pago pela Previdéncia Social, independen-
temente da verificagdo de atos praticados pelas
Demandadas (teoria objetiva), e sdo previstas
na legislagao previdencidria.

Lado outro, a pensao mensal vindicada
pelos Autores depende da verificagdo do ato
ilicito praticado pelas Demandadas, e decorre
da sua responsabilidade objetiva ou subjetiva,
tendo por fundamento o art. 72, XXVIII, da CF,
e este dispositivo nao contém regra de exclusao
em face da cobertura do seguro acidentdrio.

De acordo os ensinamentos de Sebastido
Geraldo de Oliveira (Indenizag¢ao por Acidente
do Trabalho ou Doenc¢a Ocupacional. 5. ed. LTr.
Sao Paulo. p. 240), “a indenizagao dos lucros
cessantes decorrentes da morte do acidentado
abrange a prestagdo de alimentos as pessoas a
quem o morto os devida, levando-se em conta
a duragao provdvel da vida da vitima (art. 948,
II, do Cédigo Civil)”.

Além disso, a dependéncia, em relagao ao
conjuge e aos filhos é presumida (art. 16, inciso
ITe§ 49 daLein. 8.213/91).

Na espécie, a indenizagao se justifica porque
“a morte do acidentado, por ébvio, interrompe
os rendimentos gerados pelo contrato de tra-
balho; consequentemente, a indenizacdo tem
0 propdsito de assegurar ao grupo familiar
que dependia da vitima o mesmo padrao de

renda entdo mantido” (Sebastido Geraldo de
Oliveira, ob. cit., p. 240, destaqueti).

Nio é s6. A “légica do cdlculo dos lucros
cessantes leva em conta os rendimentos que a
vitima percebia e nio as necessidades dos seus
dependentes” (Sebastidao Geraldo de Oliveira.
ob. cit., p. 241, grifos adicionados).

No caso dos autos, o trabalhador vitimado
era pai do 12 e 22 Requerentes, sendo respon-
savel pelo sustento destes.

Portanto, é fato notério que os filhos que
dependiam economicamente do acidentado
morto sdo beneficidrios natos da pensao pre-
vista no art. 948, I, do CC.

A dependéncia dos filhos menores nao
emancipados ou estudantes até os 25 anos é
presumida. Acima desta idade é necesséria a
comprovag¢ao do prejuizo, como, por exemplo,
asituacdo do filho invélido impossibilitado de
prover seu préprio sustento.

Cabe também aqui fazer registro de que, na
forma do art. 402, do CC/02, as perdas e danos
abrangem o que os Autores perderam mais o
que razoavelmente deixaram de auferir em
decorréncia do falecimento prematuro do pai.

Reitere-se, no que concerne a limitacao
temporal do pensionamento aos filhos, com
razdo as Demandadas, no sentido de que este
seja limitado & maioridade dos Autores ou a
emancipacdo destes antes de tal marco tempo-
rario. Ou, ainda, até os 25 (vinte e cinco) anos
de idade, caso estejam matriculados em curso
superior e ndo puderem prover seu sustento
com o fruto de seu trabalho.

Assim, considerando que o saldrio do em-
pregado deve ser pago a cada més, na forma
do art. 459, da CLT, também a indeniza¢do
por lucros cessantes deverd ser apurada e paga
mensalmente, sob a forma de pensionamento.

Lado outro, apesar da redagdo do art. 948,
11, estabelecer que o pensionamento deve levar
em conta a dura¢do provavel da vida da vitima.
Nao resta possivel o atendimento de tal regra-
mento no caso dos autos, porquanto, os autores

RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 > 251

13 - Anamatra 46 S 02.indd 251

17/3/2014 18:25:46



quando do ingresso da agdo, estabeleceram
como limita¢do ao pensionamento, a data em
que o falecido viesse a atingir a idade de 71
(setenta e um) anos (peticao inicial, fls. 38).

Prosseguindo, também com razdo as Re-
queridas no que se refere as circunstancias
evidenciadas nos autos que autorizam a pre-
sumir que 1/3 da remuneracdo do trabalhador
vitimado era utilizado para manutenc3o propria,
porquanto cabivel a presun¢ao de que toda
pessoa adulta, ndao sendo invdlida, deve prover
as proprias necessidades, o que, alids, é um
dever ético.

Nesse sentido é o entendimento deste Tribu-
nal Regional:

DANOS MATERIAIS. INDENIZACAO.
CALCULO. ABATIMENTO DA PARTE
RELATIVA AOS GASTOS PESSOAIS DO
DE CUJUS. Segundo autorizada doutrina,
“o deferimento da pensio pela totalidade dos
rendimentos da vitima, no caso de morte do
empregado, mostra-se excessivo ou repara
além do real prejuizo porque ndo leva em
considera¢do que a vitima despendia parte
dos rendimentos com o seu préprio sustento
e despesas pessoais”. Portanto, o cdlculo da
indenizagao devida ao beneficidrio deve ob-
servar a dedugdo da parte relativa aos gastos
pessoais do de cujus que, em regra, arbitra-se
em 1/3 dos rendimentos, mas pode ser maior
ou menor de acordo com a prova produzida.
(Processo TRT RO-01222-2005-001-18-00-0,
rel.: Des. do Trab. Platon Teixeira de Azevedo
Filho. 22 turma, Publica¢do: D] Eletrénico
Ano I, n. 31, de 20.3.2007, p. 06. G. n.)

Isto porque, leva-se em conta aquilo que
ordinariamente acontece, dado que normal-
mente, nesta idade, o filho ja completou sua
formacao escolar ou universitdria e jd dispoe de
condigdes para conquistar sua independéncia
financeira ou mesmo contrair matrimonio.

Nesse sentido, vem caminhando a jurispru-
déncia, notadamente a do STJ. Confira:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO.
MORTEDO PAIECOMPANHEIRO.IDADE-
-LIMITE PARA A PENSAO DA FILHA
MENOR. JURISPRUDENCIA DA CORTE.

Tratando-se de pensdo pela morte do pai
a obrigagao vai até a idade que a menor
completar 25 anos, na forma da mais recente
jurisprudéncia da Corte. (STJ. 32 Turma. REsp.
n. 650.853. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito. DJ 13.6.2005.)

Dessa forma, resta igualmente afastada
a pretensdao das Demandadas de fixagdo do
limite temporal do pensionamento quando
os Autores atingirem a maioridade, ou seja,
18 (dezoito) anos.

Contudo, a mingua de comprova¢ao que
0 12 e 2° Demandantes sejam invdlidos e ne-
cessite de pensionamento de forma vitalicia, o
valor fixado ficard limitado a data em que os
Autores completarem 25 (vinte e cinco) anos
de idade, ou seja, em 31.10.2026 para o Autor
Gustavo Lopes do Couto e, em 13.12.2027
para o Autor Maycon Lopes Couto, ante os
fundamentos antecedentes.

Contudo, atingido o Autor Gustavo Lopes
do Couto a idade de 25 (vinte e cinco) anos
ou perdendo a condi¢do de beneficidrio,
caso eventualmente, venha a falecer antes de
completar tal idade, sua cota-parte no pensio-
namento deverd ser acrescida a cota-parte do
Autor Maycon Lopes Couto.

O direito de acrescer deverd também ser ob-
servado em relacdo ao Autor Gustavo Lopes do
Couto, caso seu irmao, Maycon Lopes Couto,
também pensionista, venha a falecer antes de
completar 25 (vinte e cinco) anos ou perder a
condigdo de beneficiario.

Tudo aluz do que prevé o § 12do art. 77 da
Lein. 8.213/91:
“Art. 77. A pensdo por morte, havendo mais
de um pensionista, serd rateada entre todos
em partes iguais.
§ 12 Reverterd em favor dos demais a parte
daquele cujo direito a pensdo cessar.
Tal entendimento decorre da consagragao
antiga da Jurisprudéncia do STF:
EMENTA. RESPONSABILIDADE CIVIL,

EM DECORRENCIA DE ACIDENTE FER-
ROVIARIO. PENSAO. INDENIZACAO A
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VIUVA E A FILHA DA VITIMA. Cessada a
quota de pensdo devida a uma das beneficid-
rias, ela reverterd em favor da remanescente.
(STE. 22 Turma, RE n. 73.463, rel. Min.: Eloy
Rocha. Julgado em 21.8.1972. Destaques de
agora.)

No mesmo sentido, a consolidagao da juris-
prudéncia do entdo TRF, conforme se verifica
do conteddo de seu verbete sumular n. 57:

E cabivel a reversio da pensio previdencidria
edaquela decorrente de ato ilicito aos demais

beneficidrios, em caso de morte do respectivo
titular ou a sua perda por forca de impedi-
mento legal. Destaquei.

O direito de acrescer, portanto, reside na
constatagdo logica de que a vitima, se viva fos-
se, quando cessasse o desembolso para algum
dos dependentes, presumidamente assistiria
melhor aos demais, notadamente em circuns-
tancias como a dos autos que possui natureza
reparatoria e do principio basilar do restitutio
in integrum.

A esse proposito, confira julgado Egrégio
Regional da 32 Regido:

EMENTA: PENSAO POR MORTE OCA-
SIONADA EM ACIDENTE DO TRABA-
LHO — DIREITO DE ACRESCER DOS
BENEFICIARIOS REMANESCENTES — O
beneficidrio da pensdo decorrente do ilicito
civil tem direito de acrescer a sua quota o
montante devido a esse titulo aos outros filhos
do de cujus, em virtude do advento da maio-
ridade destes ou em caso de morte dos outros
titulares, justificando-se o respectivo direito
pela presungao de que os pais, se vivos fossem,
melhor assistiriam os filhos remanescentes,
até quando alcangassem a idade-limite de
25 anos, adquirindo autonomia econdémica.
(TRT 32 Regiao. 82 Turma. RO 00331-2006-
134-03-00-2, rel. Des. Mércio Ribeiro do Vale,
DJ 7.10.2006.) Destaques acrescidos.

Por tais fundamentos, em eventual perda
do direito do pensionamento por um dos
filhos (1° ou 2° Requerentes) do de cujus, o
valor deverd ser acrescido a pensdo do Autor
sobrevivente.

Para o célculo do valor do pensionamento,
deve ser utilizado como parametro o valor do
saldrio do de cujus, vigente a época do evento
danoso, reconhecido pelas Demandadas, R$
1.063,85 (um mil, sessenta e trés reais e oitenta
e cinco centavos) mensais, conforme se infere
da peca de defesa no dltimo paragrafo das fls.
162 dos autos.

Dessa forma, fixo em 2/3 do saldrio percebi-
do pelo de cujus (R$ 1.063,85), a época de seu
falecimento, o valor da pensao mensal devida
aos Demandantes, importando no valor de R$
709,23 (setecentos e nove reais e vinte e trés
centavos) mensais, exigivel a partir da data do
evento danoso — 14.9.2011 — (CC, art.402),a
ser rateado entre o 12 e 22 Requerentes, a razdo
de 50% (cinquenta por cento) para cada um,
observadas as condi¢oes antecedentes.

Devida ainda a gratificagdo natalina (13°
saldrio), limitado, todavia ao valor apura-
do para o més de dezembro de cada ano,
observando-se os pardmetros a seguir para
as parcelas vencidas e vincendas, sendo certo
que a primeira parcela correspondera a 04/12
(quatro doze avos), relativa ao periodo de
14.9.2011 a2 31.12.2011.

Ressalte-se que as parcelas vencidas pro-
venientes do pensionamento devem ser pagas
de uma s6 vez.

A corregao da importancia ora fixada, rela-
tiva as parcelas vencidas serd mensal, a partir
data da data do evento danoso (14.9.2011),
tendo como base os indices da Tabela Unica
para Atualizacao e Conversao de Débitos Tra-
balhistas de que trata a Resolug¢ao n. 008/2005
do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho,
a teor do entendimento assente na Simula n.
43 do STJ que prevé “incide corregio monetdria
sobre divida por ato ilicito a partir da data do

efetivo prejuizo”.

7

E, ainda, quanto as parcelas vencidas, apds
atualizacdo monetdria antecedente, serdo cor-
rigidas por juros, incidentes, a partir do evento
danoso, na forma da Stmula n. 54 do STJ que
prevé: “os juros moratérios fluem a partir do
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evento danoso, em caso de responsabilidade
extracontratual”, no percentual de 1,00% (um
por cento) ao més, conforme estatui o art. 406
do CC/02.

Quanto as parcelas vincendas serdo previa-
mente atualizadas, tendo como base os indices
da Tabela Unica para Atualizagdo e Conversao
de Débitos Trabalhistas de que trata a Reso-
lug¢do n. 008/2005 do Conselho Superior da
Justica do Trabalho, do evento danoso até a
data de sua exigibilidade, acrescidas dos juros
legais, fixados na forma do paragrafo anterior.
Todavia, os juros, por serem moratorios, apenas
serdo exigidos a partir do vencimento de cada
parcela, ou seja, de forma decrescente.

Por fim, examina-se o requerimento dos Re-
querentes de pagamento do pensionamento em
parcela tnica, na forma do art. 950, Paragrafo
unico, do CC/2002.

Comungamos, na espécie, do entendimento
adotado pelo Mestre Sebastido Geraldo de
Oliveira de que:

“[...] a possibilidade de exigir o pagamen-

to de uma s6 vez fica restrita aos casos do

pensionamento devido a prépria vitima, ou
seja, quando ocorre invalidez permanente
total ou parcial. Ao se analisar a localizagdo

topogrdfica do pardgrafo e considerando a

técnica de elaboragao legislativa, pode-se

perceber que a faculdade sé tem aplicagao
na hipétese indicada no caput do art. 950 do

Cédigo Civil, ndo abrangendo o pensiona-

mento decorrente de 6bito do acidentado.”

(OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indeni-

zagdes por Acidente do Trabalho ou Doenga

Ocupacional. LTt. 5. ed. Sao Paulo: 2009. p.

315.) Realces ausentes no original.

Destaque-se, se fosse cabivel deferir o pa-
gamento da pensao de uma sé vez a cada um
dos filhos (requerentes) do acidentado morto,
haveria no arbitramento do valor um célculo
complexo e impreciso, com diversas varidveis
e resultados diferentes, porquanto cada depen-
dente teria um limite temporal diferente para
auferir o rendimento.

Além disso, haveria o risco de transformar o
pagamento da pensdo aos dependentes econ6-
micos em verba de natureza patrimonial a ser
dividida igualmente entre os Autores (12 ¢ 29).

Ressalte-se, ainda, que nao se deve perder
de vista que a finalidade essencial do pensio-
namento e garantir a vitima o mesmo nivel
dos rendimentos que até entdao percebia e ndo
lhe conceder um capital para produzir rendas
futuras.

Com efeito, se os Autores (12 e 22) em
poucos anos ou meses consumir o valor rece-
bido acumuladamente, passard o restante do
periodo que poderia receber o pensionamento
até atingir 25 anos em arrependimento tardio,
porém, ineficaz.

Ressalte-se mais, por tratar-se de depen-
dentes menores, que necessitardo no curso da
vida até possuirem condig¢oes de subsisténcia
por seus préprios meios dos valores de forma
continua e perene.

Assim, reputo, no caso, o pagamento mensal
mais adequado, pelo que afasto o requerimento
de pagamento em parcela tGnica de que trata o
art. 950, Pardgrafo tnico, do CC/2002.

Fundamentos pelos quais julgo procedente,
em parte, o pedido de pensionamento nas
condi¢oes antecedentes. A apura¢do dos va-
lores devidos ocorrerd em regular liquidagao
de sentenga.

Registre-se, finalmente, que os valores
apurados em liquida¢do, bem como a pensdo
mensal devidas ao 12 e 22 Requerentes deverao
ser depositados em caderneta de poupanga
prépria para que seja levantada quando com-
pletarem 18 (dezoito) anos ou quando houver
autorizacdo judicial para aquisi¢ao de imédvel
destinado a residéncia destes e de sua familia
ou para dispéndio necessdrio a subsisténcia e
a educacao dos mesmos, nos exatos termos do
art. 12, § 1°, da Lei n. 6.858/80.

Fica autorizada, todavia, a deducao dos
valores apurados relativos aos honordrios
advocaticios pactuados com os patronos do 1°
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e 22 Requerentes, respeitando-se o limite legal
de 20% (vinte por cento), na forma do art. 20,
§ 32, do CPC, mediante a colagdo aos autos do
contrato de prestacao de servigos advocaticios.

O Ministério Publico do Trabalho — MPT
devera ser ouvido, previamente, a qualquer
libera¢ao dos valores depositados e/ou de even-
tual proposta de acordo, conforme requerido
as fls. 93 dos autos.

2.2.3.1. - Da Constituicao de Reserva
de Capital

Postulam os Requerentes (12 e 29), em caso
de deferimento de pensionamento mensal, a
constituicdo de patrimdnio que viabilize o
pagamento da verba mensal.

Resistem as Requeridas, sustentando que
“ndo hd necessidade de imobilizacao de capital
para assegurar o cumprimento da obrigagdo,
posto que as reclamadas sio empresas sélidas,
pessoas juridicas de direito privado com capaci-
dade econémica, bastando, para o cumprimento
de condenagao (o que sé se admite para argu-
mentagdo) a inclusao dos beneficidrios nas suas
folhas de pagamento, nos termos do art. 475-Q,
§ 22 do CPC” (fls. 164/165).

Com razio os Autores, filhos do de cujus.

A determinacao de constituicdo de capital,
com o objetivo de resguardar a pensdo deferida
é providéncia que se revela util e necessdria,
ainda que as Demandadas sejam atualmen-
te sociedades empresdrias financeiramente
iddneas, devendo aqui levar em consideragao
as oscilagoes do mercado e o longo prazo em
que a parcela serd devida, cerca de 12/13 anos.

Destaco que a histdria recente da economia
nacional e mundial traz registros de grandes
empresas que sucumbiram as injun¢des mer-
cadoldgicas. Cito, a titulo de exemplo, Pan Am
— gigante americana da avia¢ao —; Varig —
(empresa brasileira, igualmente considerada
solida); Sharp; Banco Bamerindus; Banco
Nacional, dentre outros.

A pretensdo dos Demandantes encontra
amparo nos comandos do art. 475-Q, caput,
do CPC, de seguinte teor:

Quando a indenizagao por ato ilicito incluir
prestagao de alimento, o juiz, quanto a esta
parte, poderd ordenar ao devedor a consti-

tuigdo de capital, cuja renda assegure o paga-

mento do valor mensal da pensdo. Destaquei.

A possibilidade prevista nos arts. 20, § 52
e 475-Q, § 29, ambos do CPC, que faculta a
consignacdo da pensdo na folha de pagamento
do devedor, em geral é indicada quando o
devedor é pessoa juridica de direito publico, ja
que inexiste o risco de insolvabilidade, sendo
também admitida para as empresas publicas
ou de economia mista com notdria idoneidade.

Todavia, em se tratando de empresas privadas,
por mais solidas e confidveis que sejam nao é
possivel presumir que a solidez econémica per-
durard por muitos anos, de modo a permitir
a dispensa da garantia, porquanto diante da
realidade economica nacional, ndo se ignora
que ocorrem faléncias inesperadas, mesmo de
grandes corporagoes.

No mesmo sentido, colhe-se da jurispru-
déncia do TRT da 32 Regido:

EMENTA: CONSTITUICAO DE CAPITAL.
INDENIZACAO POR ATO ILICITO. PEN-
SAO MENSAL — Em que pese a idoneidade
financeira do empregador, ndao é possivel
presumir que a solidez econémica perdurard
por muitos anos, sendo cabivel a condenagio
do reclamado a constituigdo de capital que as-
segure o cumprimento da obrigagdo relativa a
pensdo mensal, nos termos do art. 475-Q, do
CPC. A possibilidade prevista no art. 20, § 52,
do CPC, que faculta a consignacdo da pensdo
na folha de pagamento do devedor, em geral é
indicada quando o devedor é pessoa juridica
de direito publico, ja que inexiste o risco de
insolvabilidade, sendo também admitida
para as empresas publicas ou de economia
mista com notoéria idoneidade, nao sendo
cabivel no caso de empresas privadas ou
pessoas fisicas. (Processo: 00436-2008-090-
03-00-3 RO. Data de Publicagao: 04/05/20009.
DEJT. P4g. 21. Orgao Julgador: Segunda
Turma. Relator: Sebastidao Geraldo de Oliveira.
Revisor: Luiz Ronan Neves Koury. Recorrente:
Edmundo Chaves de Oliveira. Recorrido:
Antonio Besso Chaves.)
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Sobreleva dizer que, uma vez determinado o
pagamento da pensdo vitalicia, 0 cumprimento
da obrigacdo deve ser assegurado, indepen-
dentemente do requerimento dos Autores, a
fim de dar efetividade a tutela jurisdicional,
embora na espécie, tenham os Demandantes
requerido a garantia.

A matéria foi abordada pelo Mestre Sebastiao
Geraldo de Oliveira, em sua obra “Indeni-
zagao por Acidente do Trabalho ou Doenca
Ocupacional” — Editora LTr — junho/2005,
dispondo que:

“O comando legal, por entender indis-

pensadvel a garantia, foi adotado em tom

imperativo, como norma de ordem puiblica,
devendo o juiz determinar o cumprimento,
independentemente de pedido dos credores
da pensao. E a garantia nao é sé do paga-
mento da renda mensal; exige-se que seja
destacado capital suficiente para gerar renda
equivalente ao valor da pensdo. Temos na
sequéncia logica: capital que produz renda,
que gera alimentos, que garante a sobrevi-
véncia. E o propésito da lei de assegurar, com

a fidelidade possivel, que a morte injusta do

acidentado nao faga desaparecer o provedor.

O capital constituido por iméveis ou por
titulos da divida publica serd inaliendvel e
impenhoravel, enquanto durar a obriga¢ao
do pensionamento (art. 602, § 12 do Cédi-
go de Processo Civil). Os bens indicados
permanecem normalmente na posse do
devedor, mas os rendimentos tém desti-
na¢do direcionada: garantir o pagamento
mensal da pensdo. Somente quando cessar
a obrigacdo é que o juiz fard a liberacao do
gravame (art. 602, § 4° do CPC).”
Portanto, inquestiondvel a necessidade de
se constituir um capital que assegure o cum-
primento da obrigacio, ora deferida ao 1° e 2°
Requerentes, em face do acidente de trabalho
itinerante que vitimou o provedor familiar,
em decorréncia das incertezas econdmicas
do mundo atual, sendo a finalidade precipua
proporcionar aos Autores a seguranca de que

os recebimentos das prestagdes nao resultardo
frustrados.

Por isso, a cautela recomenda a constitui¢ao
de reserva de capital para garantia do recebi-
mento das prestagdes de quem, na causa, foi
exitoso.

Neste sentido também o STJ, por meio da
Stmula n. 313 entendeu que:

“Em agdo de indenizagdo, procedente o pe-
dido, é necessdiria a constituicio de capital
ou caugdo fidejussoria para a garantia de
pagamento da pensio, independentemente
da situagao financeira do demandado.” D]
6.6.2005.

Frise-se, entdo, que se faz necessaria a consti-
tuicdo de capital em garantia do adimplemento
de prestacgdes vincendas, recomendando a
cautela, a constituicdo de capital em valor que
assegure o adimplemento das prestagoes.

Desta feita, determino as Demandadas que
comprove, em 10 (dez) dias, ap6s o transito
em julgado desta sentenga, depois de intima-
da para tanto, a constitui¢ao de capital, cuja
renda assegure o cumprimento/pagamento
das prestacoes relativas a pensdao mensal, sob
pena de penhora a ser determinada pelo Juizo,
desde ja autorizada.

2.2.4. - Dos Danos Materiais — Ressar-
cimento - 32 Requerente

Sustenta o Autor, 3° Requerente, que “por néo
ter tido qualquer assisténcia da empregadora,
teve que arcar com todas as despesas oriundas do
sinistro que ceifou a vida de seu irmdo” (fls. 49).

Requer o “ressarcimento de todas despesas
carcomes em decorréncia do acidente ocasiona-
do pela negligéncia criminosa da empregadora,
perfazendo a quantia de R$ 3.856,69 (trés mil,
oitocentos e cinquenta e seis reais e sessenta e
nove centavos)” (fls. 49).

Defendem-se as Requeridas, asseverando
que inexistem provas das despesas.

Acrescentam que “as notas fiscais que ins-
truem a inicial comprovam um gasto de R$
3.490,85, sendo de se observar que o documento
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de fl. 79 refere-se a mesma despesa quitada pelo
recibo de fl. 817 (ls. 165).

Ao exame.

Uma vez constatado o dano e estando
presentes os demais pressupostos da respon-
sabilizacdo das Requeridas, examinados em
topico precedente, ao qual se remete para
evitar repeti¢ao.

Nesta esteira, em relagdo a pretensdao em
exame, estatui a Lei Substantiva Civil, aqui
aplicavel supletivamente:

“Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagio
consiste, sem excluir outras reparagoes:

I — no pagamento das despesas com o tra-
tamento da vitima, seu funeral e o luta da
familia.”

Os comandos legais antecedentes regem os
danos materiais emergentes.

Destaque-se, o dano indenizdvel nao é a
morte da vitima em si, mas os desembolsos
ou prejuizos materiais experimentados por
aqueles que foram diretamente afetados, no
caso o 3° Requerente.

Nessa esteira, a indenizagdo dos danos
emergentes no acidente do trabalho, como os
da espécie, consiste no pagamento das despesas
de tratamento da vitima, o funeral e o luto da
familia (art. 948, I, CC/2002).

No particular, a doutrina e a jurisprudéncia
entendem que estdo abrangidos nos danos
emergentes: despesas com tratamento médi-
co hospitalar; remog¢do do corpo da vitima,
como no caso dos autos; gastos diversos com
o funeral, jazigo perpétuo ou a construgao de
mausoléu, de acordo com 0s usos e costumes
adotados pela classe social da vitima.

Destaco, ainda, outros danos comprova-
dos também devem ser ressarcidos, ja que o
comando legal é meramente exemplificativo.

Contudo, para efeito de reparacio, as despe-
sas a serem ressarcidas devem ser comprovadas
mediante recibos detalhados ou notas fiscais,
levando-se em conta, ainda, as tradi¢des locais
e os cultos religiosos praticados pela familia
do morto.

Registre-se, entretanto, segundo nos ensina
Sérgio Cavalieri, se as despesas com funeral
nao forem comprovadas com documentos, a
jurisprudéncia tem arbitrado uma verba de até
cinco saldrios minimos, por entender tratar-se
de despesas inevitaveis. Confira:

“Por mais humilde que seja a familia da
vitima, ndo deixard um ente querido ser
sepultado como indigente na vala comum.
Isso nada tem mais é que a aplicacdo de uma
regra de experiéncia comum”. (CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de Responsabili-
dade Civil. 2008. p. 115).

Por seu turno, os danos emergentes devem
ser ressarcidos de imediato e de uma sé vez,
para recompor logo o patriménio dos preju-
dicados, devendo-se apurar todos os valores
despendidos, com apoio no principio do
restitutio in integrum.

Vale assinalar que o titular do direito ao
ressarcimento é aquele que efetivamente arcou
com tais despesas, ndo sequer necessario ser
dependente direto do acidentado, como ocorre
no caso, pois os gastos foram suportados pelo
3° Requerido, irmao do de cujus.

Examinando as provas carreadas aos autos
verifico as fls. 79/81 que o 3° Requerente, irméo
do de cujus, comprovou, documentalmente,
que suportou os gastos que teve com o funeral
do Sr. Adilon Rodrigues do Couto.

Todavia, verifico, conforme destacado pelas
Demandadas, que os comprovantes indicados
as fls. 79 e 81, no importe de R$ 95,84 (noven-
ta e cinco reais e oitenta e quatro centavos),
referem-se & mesma despesa. Assim, apenas
serd considerada uma tnica vez para fins de
ressarcimento.

Nessa ordem de ideias os valores de R$ 95,84
(noventa e cinco reais e oitenta centavos), gas-
tosem 15.9.2011 (fls. 79); R$ 2.695,00 (dois mil
seiscentos e noventa e cinco reais), gastos em
16.9.2011; e, ainda, R$ 700,01 (setecentos reais
e um centavo), despendidos em 19.9.2011.

Desse modo, as despesas totalizam R$
3.490,85 (trés mil, quatrocentos e noventa reais
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e oitenta e cinco centavos) e nao valor o total
requerido na pega de abertura.

Pelos fundamentos antecedentes condeno as
Demandadas a ressarcir ao 32 Requerente, An-
ténio Uires do Couto, o valor de R$ 3.490,85
(trés mil, quatrocentos e noventa reais e oitenta
e cinco centavos).

A corre¢do das importincias a serem res-
sarcidas ao 32 Requerente, relativas as despesas
com funeral do de cujus serd mensal, a partir
das datas da ocorréncia de cada uma (15, 16
e 19.9.2011), tendo como base os indices da
Tabela Unica para Atualizagdo e Conversao de
Débitos Trabalhistas de que trata a Resolu¢ao
n. 008/2005 do Conselho Superior da Justica
do Trabalho, a teor do entendimento assente na
Stimula n. 43 do STJ que prevé “incide corregio
monetdria sobre divida por ato ilicito a partir
da data do efetivo prejuizo”.

E,ainda, apés atualizacio monetaria antece-
dente, serdo corrigidas por juros, incidentes, a

partir das mesmas datas, na forma da Simula
n. 54 do STJ que prevé: “os juros moratorios
fluem a partir do evento danoso, em caso de res-
ponsabilidade extracontratual”, no percentual
de 1,00% (um por cento) ao més, conforme
estatui o art. 406 do CC/02.

2.2.5. - Dos Danos Morais Reflexos —
(Ricochete)

Alegam os Requerentes que “No caso em
aprego o dano moral fundamenta-se no sofrimen-
to, na afli¢do e na angiistia que os Requerentes tém
vivenciado em decorréncia da dor emocional e
psicolégica, posterior ao acidente funéreo ocor-
rido com o ente querido da familia. Os autores
viram cercados de vdrios problemas pelos quais
jamais imaginaram passar devido a morte de
seu pai/irmao (fls. 45/46).

Acrescentam que “além da dor e sofrimento
desencadeado pelo acidente, que por si s6 gera
o0 dano moral, ainda hoje ndo se pode esquecer
a forma trdgica da morte de seu ente tio que-
rido. Indubitavelmente ficard in perpetuum a
expiagdo, 0 trauma, o vazio e o inconformismo

na vida dos Reclamantes, sentimentos que nem
o tempo os aniquilard (fls. 46). Realce da inicial.

Em face de tais argumentag¢des postulam a
fixacao de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)
para cada um dos filhos (12 e 22) Requerentes
e, ainda R$ 100.000,00 (cem mil reais) para o
irmao, 32 Requerente.

Defendem-se as Demandadas, asseverando
que “o acidente sofrido pelo Reclamado (sic)
ndo pode, de forma alguma, ser imputado as
reclamadas” (fls. 156).

Contudo, ad cautelam, aduzem que “no caso
de eventual procedéncia do pedido de indeniza-
¢ao atitulo de dano moral, hipotese que se aceita
apenas para argumentar, é de se destacar que o
montante da indenizagdo néo pode ser tdo eleva-
do, de forma a transformd-la em enriquecimento
sem causa. Esta indenizagdo visa a “amenizar a
dor” e ndo a proporcionar uma vida de deleites e
tranquilidade financeira. Nio pode ser fonte de
rendas (fls. 156). Destaques da Defesa.

Presentes, os requisitos legais é o dever das
Requeridas de indenizar os Demandantes pelos
danos morais sofridos (CF, art. 52, X; art. 79,
XXVIII, e CC, arts. 186 e 927), cujo exame se
remete para o tépico especifico para evitar
repetigoes.

Na precisa licao da Juiza Maria Cecilia Alves
Pinto “o dano moral pode ser conceituado como
o0 sofrimento humano provocado por ato de
terceiro que ataca valores intimos da pessoa, o0s
quais constituem a base sobre a qual sua perso-
nalidade é moldada e sua postura nas relagoes da
sociedade é sustentada” (TRT 32 Regido. Oitava
Turma. Processo 01158-2006-113-03-00-9.
DJMG 21.04.2007, p. 34).

E de sabenca ordindria que os danos causa-
dos pelo 6bito de um empregado atingem, re-
flexamente, outros parentes ou mesmo terceiros
que compartilham da convivéncia do acidentado.
E 0 denominado danos morais indiretos ou em
ricochete, decorrentes do ato ilicito.

A morte de um ente querido causa sofri-
mento intenso para o conjuge, filhos, irmaos,
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avos, sobrinhos, primos, dentre outros, nota-
damente em face das circunstancias como as
estampadas nestes autos.

No que se refere aos danos de ordem moral
em casos como o ora examinado, prescinde
provar a dor sofrida pelos filhos, bem como
pelo irmao do de cujus, uma vez que a afetividade
fraterna é algo que se presume.

No caso dos autos, é evidente que a morte do
pai dos dois primeiros Requerentes e irmao
do terceiro, originada do acidente do traba-
lho provocou sofrimento, consistente na dor,
angustia, raiva, frustra¢do, decepgio e saudade
daquele cuja convivéncia lhes foi retirada.

Néo hd como desprezar a dor fraterna pela
perda do pai ou de um irmao, dor essa que
independe de prova.

Nao restam ddvidas de que esses sentimen-
tos afetam sobremaneira os Demandantes,
principalmente no direito fundamental a vida
saudavel e a integridade psicoldgica. A morte
abrupta e inesperada do trabalhador fez in-
terromper a esperanca dos filhos e irmaos de se
reencontrarem e de estabelecerem trocas de
experiéncias e afetividade.

A sociedade esta acostumada com a ordem
cronoldgica da vida, infincia, adolescéncia,
maturidade e velhice. Ndo é facial aceitar que
a vida de um ente querido foi interrompida,
principalmente de forma tao violenta como
o0 que vitimou o de cujus em idade jovem, 27
(vinte e sete) anos na data ébito.

A bem da verdade, o trabalhador se levanta
todos dias e se dirige ao trabalho para com
esse garantir sua sobrevivéncia e a dos seus, e
ndo para ‘perder a vida, expressio criada por
Sebastido Geraldo de Oliveira.

Nio hd também aqui espaco para alegacoes
de ser indevida a indeniza¢iao por danos mo-
rais ao irmao, sob o fundamento de que havia
pouca afei¢do entre o Demandante e a vitima
ou que morasse sob 0 mesmo teto.

Isto porque foi 0 irm@o, Sr. Antdnio Uires do
Couto, quem acolheu o de cujus imediatamente

ap0ds tomar conhecimento do acidente, acom-
panhando o sofrimento do irmao, até a data
do falecimento em 14.09.2011.

Alids, o falecimento de um irmao, como dito
alhures, gera a presuncao de sofrimento, dor
moral que prescinde de prova, por ser esta in
re ipsa (a coisa fala por si).

A dor moral e o sofrimento nao estdo vin-
culados a mesma residéncia e muito menos a
dependéncia economica. Trata-se de direito
personalissimo, em que a dor sentida é aferida
por cada um. Se assim nao fosse, estar-se-ia
criando requisitos para a concessdo de um
direito que jé se entende ser presumido, por
ser, como dito, in re ipsa.

Danos dessa natureza deixam marcas pro-
fundas e enormes prejuizos de indole psiquica
tanto nos filhos, como no irméo, os quais nao
sdo passiveis de aferi¢do pecunidria.

Como inexiste legislacdo tragando os pa-
rametros do valor a ser arbitrado a titulo de
danos morais, cabe ao julgador, sopesando
todas as circunstancias do caso, arbitrar valor
condizente com a situagdao econdmica da vitima
e do ofensor; levando-se em conta, ainda, nao
apenas o carater indenizat6rio, mas, também
e, principalmente, o cardter pedagégico, a fim
de que os ofensores sejam compelidos a evitar
a prética de condutas que possam causar pre-
juizos a terceiros.

Casos da espécie, morte de empregado que
trabalha para grupo econémico do porte eco-
némico e social das Demandadas, exige que
este juizo arbitre um valor para o dano moral
que seja proporcional e razodvel para as partes.

Dessa forma, estabelecer um valor irrisério,
tendo como parametro tao somente a capaci-
dade econémica das Requeridas, a realidade
social ndao serd afetada por esta decisdo e,
entdo, ndo se poderd dizer que o Estado, por
intermédio do processo, terd exercido satisfato-
riamente a jurisdi¢do considerando os escopos
sociais (pacificagao dos conflitos com justiga,
seguranca e educagdo), politicos (realizagdao do
Estado Democritico de Direito por intermédio
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de um processo justo) e juridico (tutela dos
direitos materiais, em especial os direitos fun-
damentos), aos quais se soma a transformacao
positiva da realidade social.

Tratando-se do dano moral propriamente
dito, o arbitramento do valor indenizatério
pelo Juiz deve levar em conta a extensio do
dano e a natureza pedagégica que deve ter a
repara¢ao em comento, bem assim as circuns-
tancias de que a indenizagdo seja proporcional
ao grau da dor suportada pelos familiares da
vitima, a gravidade da conduta do ofensor, o
seu grau de culpa e situagdo econdmica, nao
se olvidando, ainda, que a indeniza¢ao nao hd
de ser meio de enriquecimento dos ofendidos.

E inquestionavel que a morte stibita do tra-
balhador, por si s6, é prova suficiente da dor e
sofrimento suportados pelos filhos e irmaos da
vitima. Tais sentimentos nao sao mensurdveis
e quigd passiveis de serem esquecidos pelos
Demandantes que nao mais contardo com a
presenca fraterna da vitima.

Este juizo ndo pode medir a dor sofrida
pelos filhos e pelo irmdo ao se deparar com
a noticia da morte tragica da vitima. Como
o dano ora fixado nao estd sendo atribuido a
todos os legitimados para demandar sobre o
mesmo fundamento, este juizo tem por bem
minorar o valor da condenagao.

O C.TST, examinando casos de acidentes do
trabalho, com 6bito do empregado tem fixado
a indenizacdo para o grupo familiar, a titulo
de danos morais na ordem 500 (quinhentos)
saldrios minimos, ou seja, em valores atuais,
considerando o saldrio minimo em vigor nesta
data — R$ 678,00 —, o que totalizaria R$
339.000,00 (trezentos e trinta e nove mil reais).

Contudo, ressaltando mais uma vez que
a fixacdo do valor nestes autos considera tao
somente os Autores da a¢do e ndo o cla familiar.
Assim, entendo excessiva a pretensdo de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) para cada filho,
acrescida de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para
o irmao do de cujus.

Por tais razdes, consideradas as condi¢des
peculiares do caso, notadamente os efeitos do
acidente (morte), a finalidade pedagdgica da
indenizagdo e sendo certo que o evento em
comento ndo deve servir de fonte de enriqueci-
mento para os Autores e de acordo com o porte
econdmico do Grupo empresarial requerido,
um dos maiores do Estado de Goids, contro-
lador de mais de 4 (quatro) Usinas de Agicar
e Alcool, arbitro em R$ 250.000,00 (duzentos
e cinquenta mil reais), o valor da indeniza¢ao
por danos morais.

Antes de fixar a distribuicdo do quantum
arbitrado, destaco que a priorizagdo destes
reverterd na maior protecdo dos filhos, eis que
danos da natureza dos ocorridos provocam em
criangas e adolescentes, pessoas em formacao,
danos mais expressivos do que em adultos que,
em regra, ja possuem maturidade para enfrentar
perdas como a morte de entes queridos.

Em face de tais particularidades, o valor ora
arbitrado devera ser distribuido da seguinte
forma:

+R$ 100.000,00 (cem mil reais) para o filho
e Autor Gustavo Lopes do Couto;

+R$ 100.000,00 (cem mil reais) para filho e
Autor Maycon Lopes Couto; e

* R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para
o Autor Antdénio Uires do Couto, irmao
do de cujus.

Os valores ora fixados deverao ser corrigidos
pelos indices da Tabela Unica para Atualizagao
e Conversdao de Débitos Trabalhistas de que
trata a Resolu¢do n. 008/2005 do Conselho
Superior da Justi¢ca do Trabalho, a partir do
arbitramento — data da publica¢ao da sen-
tenca, na forma da Stmula n. 439, do Col. TST.

Sobre os valores deferidos incidirdo juros
moratdrios, correspondentes a 1% a.m. (um
por cento ao més), de forma simples, incidirao
a partir do ingresso da a¢ao (Sumula n. 439,
do C. TST).

Esclareco, desde logo, que ndo hd incidéncia
de imposto de renda sobre os valores deferidos
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a titulo de danos morais decorrentes reparagao
por acidente do trabalho, ante o teor do art. 62,
inciso IV, da Lei n. 7.713/88 e da recente Su-
mula n. 498, do STJ.

Registre-se, finalmente, que os valores ar-
bitrados, a titulo de danos morais, em favor
de cada um dos filhos (12 e 22 Requerentes)
deverdo ser depositados em caderneta de pou-
panga prépria para que seja levantada quando
completarem 18 (dezoito) anos ou, quando
houver autorizag¢do judicial para aquisi¢do de
imovel destinado a residéncia destes e de sua
familia ou, ainda, para dispéndio necessdrio
a subsisténcia e a educa¢ao dos mesmos, nos
exatos termos do art. 12,§ 12, da Lei n. 6.858/80.

Fica autorizada, também aqui, a dedugao
dos valores apurados relativos aos honorarios
advocaticios pactuados com os patronos do 12
e 2° Requerentes, respeitando-se o limite legal
de 20% (vinte por cento), na forma do art. 20,
§ 32, do CPC, mediante a colagao aos autos do
contrato de prestagdo de servicos advocaticios.

O Ministério Publico do Trabalho — MPT
deverd ser ouvido, previamente, a qualquer
liberagao dos valores depositados e/ou de even-
tual proposta de acordo, conforme requerido
as fls. 93 dos autos.

2.2.6. - Do Seguro de Vida

Sustentam os Requerentes que “a 14 Re-
clamada nunca disponibilizou ou ofereceu o
pagamento da indenizagio de seguro de vida
contra acidente de trabalho previsto no art. 7° da
CFE, XXVIII. Sendo assim, requer, desde j4, que
Vossa Exceléncia ordene a reclamada a apre-
sentar a apélice de seguro de vida e acidentes
pessoais, ou, na sud recusa, que seja condenada
ao pagamento de indenizacdo substitutiva”
(fls. 42) Destaques do original.

Defendem-se as Demandadas, asseveran-
do que “o seguro contra acidentes de trabalho
previsto no art. 7%, inciso XXVIII, da Carta da
Repiiblica, ndo se confunde com seguro de vida
em grupo, a que ndo estdo obrigados os empre-
gadores” (fls. 165).

Sustentam ainda as Requeridas que ao pagar
o Seguro de Acidentes do Trabalho — SAT de
que trata o art. 22,da Lein. 8.213/91, de cunho
obrigatdrio estariam isentas da obrigacao.

Acrescentam que tal obrigacdo é encargo
da Previdéncia Social, a cargo do INSS, origi-
ndrios das prestagoes compulsdrias impostas
aos empregadores para custear os beneficios
correlatos aos acidentes do trabalho.

Desprovida de razoabilidade a argumen-
tagdo patronal acerca do SAT, eis o seguro
de acidente do trabalho no Brasil ndo tem
natureza juridica nem contetddo de seguro
propriamente dito.

Apesar da denominagdo, s6 garante um
beneficio estrito de cunho alimentar. Sua
regulamenta¢do nao contempla indeniza¢do
alguma, nem determina repara¢do dos pre-
juizos sofridos; apenas concede beneficios
previdencidrios para garantir a sobrevivéncia
dos dependentes, como ocorre com todos os
demais segurados da Previdéncia Social.

Dentro dessa perspectiva, assevera Rui
Stoco: “Esse seguro-acidente, pelas suas ca-
racteristicas, ndo tem natureza propriamente
indenizatéria, mas de beneficio social ou seguro
social, de natureza previdencidria.” (STOCO,
Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 2007.
p. 631.)

Portanto, garante ao lesado apenas um mi-
nimo para subsisténcia, concedendo prestagdes
periddicas, mas nem de longe tem o propdsito
de assegurar a reparac¢ao dos danos sofridos.

No particular, precisas as licdes de Sebastido
Geraldo de Oliveira:

“Em sintese, o chamado seguro de acidente
do trabalho nao oferece qualquer cobertura
além da que jd é concedida normalmente pela
Previdéncia Social. O valor que o emprega-
dor recolhe hoje a esse titulo apenas financia
os beneficios previdencidrios em geral, aos
quais qualquer trabalhador segurado tem
direito, dentro da amplitude da seguridade
social, para a qual também o empregado
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contribui com sua parte. Assim, nio reco-
lhe, a rigor, seguro de acidente do trabalho,
mas uma parcela adicional para financiar
os beneficios previdencidrios concedidos
pelo INSS, dentre eles, aqueles decorrentes
dos infortinios do trabalho.” (OLIVEIRA,
Sebastido Geraldo. Indenizagdes por Acidente
do Trabalho ou Doenga Ocupacional. LTr. 5.
ed. Sao Paulo: 2009. p. 124-125). Destaques
ausentes no original.

O Grupo Empresarial Requerido nio nega
a existéncia da contratacdao do Seguro de Aci-
dente do Trabalho.

Alids, é fato notdrio neste Juizo (CPC, art.
334, I) que as Requeridas mantém contrato
de seguro de acidentes do trabalho para seus
empregados, tanto para invalidez parcial, per-
manente e também para morte do empregado.

Destaco que em diversos outros casos ambas
as Requeridas ja se obrigaram via conciliagao,
perante este Juizo, a fornecer aos beneficiarios
os documentos indispensaveis ao recebimento
da respectiva indeniza¢ao, valendo-se, inclusi-
ve, de seu setor de assisténcia social.

Registro, todavia, que na espécie a respon-
sabilidade da documentagdo nao é exclusiva
das Requeridas.

Muitos documentos para viabilizar o rece-
bimento da indenizacao vindicada dependem
da a¢do dos Requerentes, especialmente o 12e
2° Demandantes, tais como atestado de obito,
documentos pessoais, prova da condi¢ao de
filho, conjuge, dentre outros.

Nesse caminhar, infere-se da ata de fls.
286/288 que as Demandadas, na proposta
apresentada pelo Juizo contemplava a pos-
sibilidade de processamento do seguro de
acidente do trabalho, contratado pelo grupo
empresarial Requerido e, na impossibilidade
de recebimentos da indenizagao direta da se-
guradora assumiriam a responsabilidade pelo
pagamento de pagar até 50.000,00 (cinquenta
mil reais), a este titulo.

Logo, nao ha davidas da existéncia do
seguro de acidente do trabalho em prol dos
empregados das Requeridas, tanto assim que
as Requeridas ndo negaram sua existéncia,
apenas reputou que a responsabilidade seria
previdencidria que, como se viu, trata-se de
institutos de natureza juridica distinta.

Ora ao admitir a existéncia do seguro e
ndo fornecer aos Demandantes os elementos
indispensdveis para recebimento da verba
atraiu para si o encargo a luz do arts. 129, 186,
187 € 927, todos do CC/2002, porquanto nio
comprovou nos autos, énus que lhes compe-
tia, que exigiu dos Autores a apresenta¢ao dos
documentos indispensaveis ao recebimento do
valor da referida indeniza¢io pela morte do Sr.
Adilon Rodrigues do Couto.

Por tais fundamentos condeno as Reque-
ridas a fornecer ao 12 e 2° Requerentes copias
autenticadas da apoélice de seguro de vida
e acidentes pessoais por elas instituido, no
prazo de 20 (vinte) dias, a contar do transito
em julgado, apds devidamente intimada pela
Secretaria do Juizo.

O nao fornecimento pelas Requeridas da
copia autenticada da apdlice de seguro de
vida e acidentes pessoais, no prazo concedido,
implicard na indenizagao substitutiva, ora ar-
bitrada em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

A execucao da indenizagdo substitutiva, no
valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
ocorrera a partir do arbitramento — data de
publica¢do desta sentenga, na forma da Stimula
n. 439, do TST, acrescidos de juros moraté-
rios a partir do ajuizamento da reclamacio,
na forma do art. 883, da CLT, no percentual
estabelecido no art. 39, caput da Lei 8.177/91,
sem capitalizacdo.

A determinacdo do fornecimento de cépia
autenticada da apdlice de seguro ndo resulta
em sentenga citra petita, porquanto as Reque-
ridas necessitam de manter a apolice original
em seu poder, vez que a cobertura ndo é restrita
aos beneficidrios do de cujos, mas também aos
demais empregados.
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2.2.7. - Da Litigancia de ma-fé

Ao impugnar a defesa e documentos os
Autores requereram fossem as Requeridas
condenadas por litigdncia de ma-fé, na forma
dos arts. 17 e 18, do CPC, sob o fundamento de
que as Demandadas estao a “alterar a verdade
dos fatos, provocando uma lide temerdria, tra-
zendo as barras da justica fatos infundados e
inveridicos” (fls. 283).

O exercicio regular de um direito, consa-
grado na Constituicao da Republica em seu
art. 52, inc. XXXV, assim como o direito ao
contraditdrio e a ampla defesa, ndo podem
gerar litigancia de ma-fé, se exercido com
ponderacao.

Indefere-se, pois o requerimento dos Auto-
res de aplicagdo da pena de litigincia de m4-fé
as Requeridas.

2.2.8. - Dos Honorarios Advocaticios —
Sucumbenciais

Pretendem os Autores, sejam as Requeridas
condenadas ao pagamento de honordrios ad-
vocaticios sucumbenciais, na forma da Stmula
n. 234, do STE, bem como com fundamento
no art. 59, da Instru¢ao Normativa n. 27/2005,
do TST.

Defendem-se as Requeridas invocando a
aplicagdo ao caso do entendimento assentado
nas Sumulas ns. 219 e 329, do Col. TST.

Pois bem.

Esclareco, desde logo, que o caso dos autos
nao se refere a relacao de emprego, regida pela
CLT, mas lide relativa a repara¢ao de danos
decorrentes das relagdes laborais, cuja com-
peténcia para processar e julgar foi conferida
a esta Especializada pela EC n. 45/2004 (art.
114, inciso VI).

Ora, trata-se de a¢do ajuizada pelos filhos
e pelo irmdo do empregado falecido, em que
postulam direitos subjetivos proprios em vir-
tude de acidente de trabalho que ocasionou a
morte de empregado.

Incidentes no caso a exce¢do de que trata a
Stmula n. 219 em sua parte final, bem como

os comandos do art. 5%, da Instru¢do Norma-
tiva n. 27, do TST, datada de 16.2.2005 que
regula “os procedimentos aplicdveis ao processo
do trabalho em decorréncia da ampliacio da
competéncia da justica do trabalho pela Emenda
Constitucional n. 45/2004”.

Observo que referida IN prevé, em seu
art. 5%

“Art. 5° Exceto nas lides decorrentes da relagao
de emprego, os honordrios advocaticios sio
devidos pela mera sucumbéncia.”

De igual modo, a Simula 219, do Col. TST,
segue a mesma linha:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPO-
TESE DE CABIMENTO (nova redacao do
item IT e inserido o item III a redacao) — Res.
n. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.5.2011.

[...]

IIT — Séo devidos os honordrios advocaticios
nas causas em que o ente sindical figure
como substituto processual e nas lides que

nao derivem da relacdo de emprego.

A propésito,a SDI-I, do C. TST, ao apreciar,
recentemente, o tema decidiu pelo cabimento
de honordrios advocaticios em litigios da es-
pécie do que ora se examina. Confira:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOS-
TO PELA RECLAMADA. EMBARGOS
DE DECLARACAO EM RECURSO DE
REVISTA. (...) C) HONORARIOS AD-
VOCATICIOS. RECLAMATORIA TRA-
BALHISTA AJUIZADA PELOS PAIS DO
TRABALHADOR FALECIDO. Esta Subse¢ao
Especializada, no julgamento do processo
E-ED-RR-9955100-27.2006.5.09.0015, rel.
Min. Joao Batista Brito Pereira, na sessao
do dia 20.6.2013, concluiu que diante da
diretiva do art. 5° da Instru¢ao Normativa

n. 27/2005, se a acdo for ajuizada pelo es-
pélio de empregado falecido, o deferimento
dos honordrios advocaticios independe do
preenchimento dos requisitos elencados na
Lei n. 5.584/70, mormente porque os pais do
trabalhador nao estao filiados ao sindicato.

Recurso de embargos ndo conhecido. (...)
(E-ED-RR - 12800-13.2009.5.07.0006, rel2.

ReviSTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46 » 263

13 - Anamatra 46 S 02.indd 263

17/3/2014 18:25:47



Ministra: Dora Maria da Costa, Data de Jul-
gamento: 8.8.2013, Subsec¢do I Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publica¢ao:
16.8.2013.) Destaques ausentes no original.

Eis o teor da Ementa do E-ED-RR-995100-
-27.2006.5.09.0015, mencionado no aresto
anterior:

RECURSOS DE REVISTA DOS RECLA-
MANTES. HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS. INSTRUCAO NORMATIVA N.
27/2005 DO TST. PROVIMENTO. Tendo
sido a presente demanda ajuizada pela viiiva
e pelos filhos do empregado, postulando direi-
tos subjetivos proprios em virtude de acidente
de trabalho que ocasionou a sua morte, o de-
ferimento de honordrios advocaticios nao se
encontra dependente do preenchimento dos
requisitos previstos na Lei n. 5.584/1970, na
forma da parte final do art. 5° da Instrugio
Normativa n. 27/2005, que dispoe: “Exceto
nas lides decorrentes da relagdo de emprego,
os honordrios advocaticios sio devidos pela
mera sucumbéncia.” Recurso de Revista
parcialmente conhecido e provido. Recurso
de Revista nao conhecido. RECURSO DE
REVISTA DA RECLAMADA. ACIDENTE
DE TRABALHO. MORTE. PENSAO VITA-
LICIA. CUMULACAO COM BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. POSSIBILIDADE.
NAO CONHECIMENTO. A jurisprudéncia
da Corte é unissona ao reconhecer a cumu-
lagdo do pagamento de pensdo vitalicia,
decorrente de danos materiais, e pensao
previdencidria, seja porque sao pagas por
titulares distintos, seja porque distintas sao
as suas naturezas juridicas. Acrescente-se,
ainda, que a pensdo previdencidria decorre
da teoria da responsabilidade objetiva do
Estado, enquanto a pensao vitalicia, oriunda
de danos materiais, resulta da teoria da res-
ponsabilidade do empregador, que assume os
riscos da atividade econdmica, incluindo-se
af a higidez e a segurancga dos trabalhadores
contratados. Obice do art. 896, § 42, da CLT.
Recurso de Revista nao conhecido. Realces
acrescidos.

Dessa forma, em face dos fundamentos an-

tecedentes, sendo as Acionadas sucumbentes e,
tendo por pardmetros os comandos do art. 20,

§ 3°, do CPC c/c as alineas “a”, “b” e “c” do
mesmo dispositivo legal, condeno as Reque-
ridas a pagar aos Autores 15% (quinze por
cento) sobre o valor da condenagdo, a titulo
de honordrios advocaticios, exceto sobre o
pensionamento que observard os comandos
a seguir.

No que se refere a incidéncia da verba sobre
o pensionamento os honorarios ficam arbitra-
dos no percentual de 15% (quinze por cento),
sobre as parcelas vencidas até a data desta sen-
tenga, mais um ano de prestagdes vincendas.

2.2.9. - Da Justica Gratuita

Postulam os Autores a concessdo dos bene-
ficios da prestagdo jurisdicional gratuita, ante
aimpossibilidade de arcar com os custos judi-
ciais da demanda sem prejuizo de seu sustento
e de sua familia (fls. 52/53).

Basta para a concessdo da pretensao dos
Demandantes a declara¢ao de que é pobre na
acepcdo legal e que nio serd possivel o atendi-
mento das despesas de sua mantenca e de sua
familia e dos custos do processo.

Até mesmo seu advogado pode vindicar a
gratuidade de prestacao jurisdicional, a teor da
Orientagdo Jurisprudencial n. 331, da SBDI-1,
do Col. Tribunal Superior do Trabalho.

Assim, tendo os Autores deduzida a conces-
sdo dos beneficios da gratuidade de justica na
peca vestibular, declarando sua condi¢do de
hipossuficiéncia, na acep¢io legal (fls. 52/53),
cuja declarag¢do nao desconstituida por prova
em sentido contrario, defiro o requerimento
por eles formulados, com amparo no art. 790,
§ 39, do texto celetista.

2.2.10. - Da Expedicao de Oficios

Requereram os Autores que este Juizo se
dignasse a “comunicar os fatos aos érgéos com-
petentes, para apuragio das infragoes nos moldes
do art. 653-0 consolidado, da CLT. Principal-
mente ao 6rgao ambiental competente.

E de sabenga ordindria a distingao entre o
fundamento da responsabilidade civil e o da
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responsabilidade penal. Enquanto a respon-
sabilidade civil destina-se a reparar patrimo-
nialmente o prejuizo da vitima, a penal visa
acoimar o agente, que receberd uma vindita em
resposta ao desequilibrio que proporcionou a
sociedade organizada e civilizada.

Destaque-se, 0 mesmo fato gerador, qual
seja o descumprimento de normas de seguranga
e higiene, pode caracterizar um ilicito civil (ato
culposo indenizdvel — art. 927 do CC) e um
ilicito criminal.

Assim, tendo em conta os comandos do art.
653, da CLT, bem como do art. 40, do Cédigo
de Processo Penal — CPP, ante a gravidade
dos fatos constatados nesta acdo — depdsito
de rejeitos industriais — em local inapropriado,
expondo a risco ndo sé os empregados das De-
mandadas, mas também a toda a comunidade
da Regido determino a Secretaria da Vara, antes
mesmo do transito em julgado desta sentenca,
que expega oficios aos drgdos abaixo:

* Secretaria Regional do Trabalho e Empre-

go do Ministério do Trabalho em Rio Verde;

« Ministério Publico do Trabalho — MPT;

* Ministério Publico Federal — MPF;

* Ministério Publico Estadual — MPE;

* Ministério do Meio Ambiente — MMA;

« Secretaria do Meio Ambiente de Rio Verde;

* Departamento Nacional de Infraestrutura

de Transportes — DENIT;

+ Agéncia Goiana de Transporte e Obras

— Agetop.

Determino ainda que todos os oficios se
fagam acompanhados de cépias da peticao
inicial, da defesa, de todas as atas de audiéncias,
da impugnacao a defesa e documentos, desta

Sentenca, bem como de cépia do CD depositado
na Secretaria pelos Autores.

Il - Dispositivo

Pelos motivos expostos na fundamentagao,
que integram o presente decisum e por tudo o
mais que dos autos consta, na agdo movida por
Gustavo Lopes Couto, Maycon Lopes Couto

e Anténio Uiris do Couto em face de Agrope-
cudria Primavera Ltda. e Vale do Verdao S/A.
Acficar e Alcool, decido rejeitar as prelimina-
res de incompeténcia material da Justica do
Trabalho e ilegitimidade passiva ad causam
da 22 Requerida; e, ainda, no mérito, JULGAR
PROCEDENTES, EM PARTE, os pedidos para:

a) Declarar que o de cujus, Sr. Adilon
Rodrigues do Couto, ex-empregado da 12
Requerida, pai dos dois primeiros Autores e
irmao do terceiro, sofreu acidente do traba-
lho de trajeto quando, ordinariamente, fazia
o percurso de retorno do trabalho, embora
utilizado de condugéo prépria, na forma da
parte final do art. 21, inciso IV, alinea “d”,
da Lein. 8.213/91.

b) Fixar em 2/3 do saldrio percebido pelo
de cujus (R$ 1.063,85), a época de seu fale-
cimento, o valor da pensao mensal devida
aos Demandantes (12 e 22), importando
no valor de R$ 709,23 (setecentos e nove
reais e vinte e trés centavos) mensais, exi-
givel a partir da data do evento danoso —
14.9.2011 — (CC, art. 402), a ser rateado
entre ambos a razao de 50% (cinquenta por
cento) para cada um.

Devida ainda a gratifica¢do natalina (13°
saldrio), limitado, todavia ao valor apura-
do para o més de dezembro de cada ano,
observando-se os pardmetros a seguir para
as parcelas vencidas e vincendas, sendo
certo que a primeira parcela corresponderd
a 04/12 (quatro doze avos), relativa ao pe-
riodo de 14.9.2011 a 31.12.2011.

A mingua de comprovagao nos autos de que
0 12 e 22 Demandantes sejam invalidos e ne-
cessite de pensionamento de forma vitalicia,
o valor fixado ficard limitado a data em que
referidos Autores completarem 25 (vinte e
cinco) anos de idade, ou seja, em 31.10.2026
para o Autor Gustavo Lopes do Couto e
em 13.12.2027 para o Autor Maycon Lopes
Couto.

E, atingido o Autor Gustavo Lopes do
Couto a idade de 25 (vinte e cinco) anos
ou, perdendo a condi¢do de beneficidrio,
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caso venha a falecer antes de completar tal
idade, sua cota-parte no pensionamento
deverd ser acrescida a cota-parte do Autor
Maycon Lopes Couto.

O direito de acrescer devera também ser ob-
servado em rela¢do ao Autor Gustavo Lopes do
Couto, caso seu irmao, Maycon Lopes Couto,
também pensionista, venha a falecer antes de
completar 25 (vinte e cinco) anos ou perder
a condigdo de beneficidrio.

As parcelas vencidas provenientes do pen-
sionamento devem ser pagas de uma sé vez.

A corre¢do da importancia ora fixada, relativa
as parcelas vencidas serd mensal, a partir
data da data do evento danoso (14.9.2011),
tendo como base os indices da Tabela Unica
para Atualizacio e Conversiao de Débitos
Trabalhistas de que trata a Resolucio n.
008/2005 do Conselho Superior da Justica
do Trabalho, a teor do entendimento assente
na Sumula n. 43 do STJ que prevé “incide
corre¢dao monetdria sobre divida por ato
ilicito a partir da data do efetivo prejuizo”.

E, ainda, no que se refere as parcelas vencidas,
apos atualizacdo monetdria antecedente, se-
rao corrigidas por juros, incidentes, a partir
do evento danoso, na forma da Simula n.
54 do STJ que prevé: “os juros moratérios
fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual’, no per-
centual de 1,00% (um por cento) ao més,
conforme estatui o art. 406 do CC/02.

Quanto as parcelas vincendas serdao pre-
viamente atualizadas, tendo como base os
indices da Tabela Unica para Atualizagio e
Conversdo de Débitos Trabalhistas de que
trata a Resolugdo n. 008/2005 do Conselho
Superior da Justi¢a do Trabalho, do evento
danoso até a data de sua exigibilidade, acres-
cidas dos juros legais, fixados na forma do
pardgrafo anterior.

Todavia, os juros, por serem moratérios,
apenas serdo exigidos a partir do venci-
mento de cada parcela, ou seja, de forma
decrescente.
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Registro que os valores apurados em liquida-
¢30, bem como a pensao mensal devidas ao
12 e 2° Requerentes deverao ser depositados
em caderneta de poupanga propria para que
seja levantada quando completarem 18 (de-
z0ito) anos ou, quando houver autoriza¢ao
judicial para aquisi¢ao de imével destinado
aresidéncia destes e de sua familia ou, ainda,
para dispéndio necessdrio a subsisténcia e a
educag¢do dos mesmos, nos exatos termos do
art. 19, § 19, da Lei n. 6.858/80.

Fica autorizada, todavia, a deducdo dos
valores apurados relativos aos honorérios
advocaticios pactuados com os patronos
do 12 e 22 Requerentes, respeitando-se o
limite legal de 20% (vinte por cento), na
forma do art. 20, § 32, do CPC, mediante a
colagdo aos autos do contrato de prestacao
de servigos advocaticios.

O Ministério Pablico do Trabalho — MPT
deverd ser ouvido, previamente, acerca de
qualquer liberagdo dos valores depositados
e/oude eventual proposta de acordo, conforme
requerido as fls. 93 dos autos.

c) Determinar as Demandadas que com-
prove, em 10 (dez) dias, ap6s o transito em
julgado desta sentenca, depois de intimada
para tanto, a constituicdo de capital, cuja
renda assegure o cumprimento/pagamento
das prestagdes relativas a pensiao mensal,
sob pena de penhora a ser determinada pelo
Juizo, desde ji autorizada.

d) Condenar as Demandadas a ressarcir ao
32 Requerente, Antonio Uiris do Couto, o
valor de R$ 3.490,85 (trés mil, quatrocentos
e noventa reais e oitenta e cinco centavos),
relativas as despesas com o funeral do Sr.
Adilon Rodrigues do Couto.

A corregdo das importincias a serem ressar-
cidas ao 32 Requerente, relativas as despesas
com funeral do de cujus serd mensal, a
partir das datas da ocorréncia de cada uma
(15, 16 € 19.9.2011), tendo como base os
indices da Tabela Unica para Atualizacio e
Conversao de Débitos Trabalhistas de que
trata a Resolugao n. 008/2005 do Conselho
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Superior da Justi¢a do Trabalho, a teor do
entendimento assente na Stumula n. 43 do
STJ que prevé “incide corregio monetdria
sobre divida por ato ilicito a partir da data
do efetivo prejuizo’.

E,ainda, apés atualizacdo monetaria antece-
dente, serdo corrigidas por juros, incidentes,
a partir das mesmas datas, na forma da
Stimula n. 54 do STJ que prevé: “os juros
moratérios fluem a partir do evento danoso,
em caso de responsabilidade extracontratual,
no percentual de 1,00% (um por cento) ao
més, conforme estatui o art. 406 do CC/02.

e) Condenar as Requeridas a pagar aos
Autores, a titulo de reparagdo por danos
morais o valor de R$ 250.000,00 (duzentos
e cinquenta mil reais).

Em face das particularidades do caso, ante
o teor das razoes constantes da funda-
mentagdo, o valor ora arbitrado deverd ser
distribuido da seguinte forma:

*R$ 100.000,00 (cem mil reais) para o filho
e Autor Gustavo Lopes do Couto;

*R$ 100.000,00 (cem mil reais) para filho e
Autor Maycon Lopes Couto; e

* R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para
o Autor Antonio Uiris do Couto, irmao do
de cujus.

Os valores ora fixados deverdo ser cor-
rigidos pelos indices da Tabela Unica
para Atualizagdao e Conversdao de Débitos
Trabalhistas de que trata a Resolucao n.
008/2005 do Conselho Superior da Justica
do Trabalho, a partir do arbitramento —
data da publicacao da sentenca, na forma
da Sumula n. 439, do Col. TST.

Sobre os valores deferidos incidirao juros
moratérios, correspondentes a 1% a.m. (um
por cento ao més), de forma simples, inci-
dirao a partir do ingresso da acao (Sumula
n. 439, do C. TST).

Registre-se, finalmente, que os valores arbi-

trados, a titulo de danos morais, em favor
de cada um dos filhos (12 e 22 Requerentes)

deverdo ser depositados em caderneta de
poupanca propria para que seja levantada
quando completarem 18 (dezoito) anos ou,
quando houver autoriza¢do judicial para
aquisi¢ao de imével destinado a residéncia
destes e de sua familia ou, ainda, para dis-
péndio necessario a subsisténcia e a educacao
dos mesmos, nos exatos termos do art. 19,
§ 19, da Lei n. 6.858/80.

Fica autorizada, também aqui, a deducdo
dos valores apurados relativos aos honorérios
advocaticios pactuados com os patronos do
12e 22 Requerentes, respeitando-se o limite
legal de 20% (vinte por cento), na forma do
art. 20, § 3%, do CPC, mediante a cola¢ao aos
autos do contrato de prestacao de servigos
advocaticios.

O Ministério Pablico do Trabalho — MPT
deverd ser ouvido, previamente, a qualquer
liberagdo dos valores depositados e/ou de
eventual proposta de acordo, conforme
requerido as fls. 93 dos autos.

f) Condenar as Requeridas a fornecer ao
12 e 22 Requerentes copias autenticadas
da apdlice de seguro de vida e acidentes
pessoais por elas instituido, no prazo de 20
(vinte) dias, a contar do transito em julgado,
ap6s devidamente intimada pela Secretaria
do Juizo.

O nao fornecimento pelas Requeridas da
cbpia autenticada da apdlice de seguro de
vida e acidentes pessoais, no prazo conce-
dido, implicard na indenizag¢ao substitutiva,
ora arbitrada em R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais).

A execugdo da indenizac¢do substitutiva, no
valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
ocorrerd a partir do arbitramento — data
de publica¢ao desta sentenca, na forma da
Sumula n. 439, do TST, acrescidos de juros
moratérios a partir do ajuizamento da re-
clamagao, na forma do art. 883, da CLT, no
percentual estabelecido no art. 39, caput da
Lein. 8.177/91, sem capitalizagao.
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g) Condenar, as Requeridas, com funda-
mento no art. 5% da Instru¢ao Normativa
n. 27 do Tribunal Superior do Trabalho
— TST c/c o art. 20, § 32, do CPC c/c as
alineas “a”, “b” e “c” do mesmo dispositivo
legal, a pagar aos Autores 15% (quinze por
cento) sobre o valor da condenagdo, a titulo
de honordarios advocaticios, exceto sobre o
pensionamento que observard os comandos
a seguir.

No que se refere a incidéncia da verba sobre
o pensionamento os honordarios ficam ar-
bitrados no percentual de 15% (quinze por
cento), sobre as parcelas vencidas até a data
desta sentenga, mais um ano de prestagdes
vincendas.

Deferir aos Demandantes os beneficios da
justica gratuita, nos termos do art. 790, § 32,
da CLT.

Proceda a Secretaria da Vara, ante a incor-
rec¢ao do polo ativo, sua retificagdo para que
passe a constar, na forma lanc¢ada na inicial,
como Autores: Gustavo Lopes Couto (Rep. por
Ivone Lopes da Costa); Maycon Lopes Couto
(Rep. por Ivone Lopes da Costa); Antonio
Uiris do Couto.

Determinar a Secretaria da Vara, antes
mesmo do transito em julgado desta sentenca,
que expega oficios aos drgdos abaixo:

* Secretaria Regional do Trabalho e Empre-
go do Ministério do Trabalho em Rio Verde;

e Ministério Publico do Trabalho — MPT;
» Ministério Publico Federal — MPF;

» Ministério Publico Estadual — MPE;

* Ministério do Meio Ambiente — MMA;

« Secretaria do Meio Ambiente de Rio Verde;

* Departamento Nacional de Infraestrutura
de Transportes — DENIT;

+ Agéncia Goiana de Transporte e Obras
— Agetop.

Determino ainda que todos os oficios se
fagam acompanhados de cépias da peticdo
inicial, da defesa, de todas as atas de audiéncias,
da impugnacio a defesa e documentos, desta
Sentenga, bem como de cépia do CD deposi-
tado na Secretaria pelos Autores.

Para os fins do art. 832, § 32, da CLT, declaro
que todas as verbas acolhidas possuem natu-
reza indenizatdria pelo que ndo ha incidéncia
de imposto de imposto de renda sobre as
mesmas, eis que decorrentes de acidente do
trabalho (art. 19, da Lei n. 8.213/91), a teor
doart. 6%,1V,daLein.7.713/88 e da bem como
da Siumula 498, do Col. Superior Tribunal de
Justica — STJ.

De igual modo, nao ha incidéncia de con-
tribui¢des previdencidrias sobre referida verba
(art. 28,1, da Lein. 8.212/91).

Atentem as partes para a previsdo contida
nos arts. 17, 18 e 538, paragrafo unico, todos
do CPC, ndo cabendo embargos de declaracio
para rever fatos, provas e a prépria decisdo ou,
simplesmente, contestar o que ja foi decidido.

Intime-se a Uniao Federal (art. 832, § 59,
da CLT).

Custas, pelas Requeridas, no valor de R$
6.600,00 (seis mil e seiscentos reais), calculadas
sobre R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais),
valor provisoriamente arbitrado a condenacao.

Intimem-se as partes, via de seus procura-
dores (CLT, art. 852 caput, da CLT).

Intime-se o0 Ministério Publico do Trabalho
— MPT, na forma do art. 18, inc. I, alinea “h”,
da Lei Complementar n. 75/1993, conforme
requerido as fls. 93 dos autos.

Encerrou-se a audiéncia. Nada mais.
Assinado eletronicamente

Celismar Coélho de Figueiredo

Juiz do Trabalho Substituto

Sebastiao Bontempo de Paula

Diretor de Secretaria
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102 Vara do Trabalho de Brasilia — DF

Processo: 0000710-40.2010.5.10.0010

Reclamante: Marinalva Sousa dos Santos

Reclamados: Rover Administragdo e Servigos Ltda. e Outro

SENTENCA

Tudo examinado.

RELATORIO

MARINALVA SOUSA DOS SANTOS
ajuizou reclamacio trabalhista em desfavor
de ROVERADMINISTRACAO E SERVICOS
LTDA. dizendo-se admitida em 30.4.2009,
com registro em 4.5.2009, como auxiliar de
servigos gerais, afastada das funcdes por atestado
médico de 15.3.2010 a 30.3.2010, para trata-
mento psiquidtrico. Informa que eralotada na
Policia Militar do DF, e ao fazer a limpeza foi
vitima de assédio sexual pelo Tenente Bandeira,
situacdo que lhe causou depressao crénica,
com tratamento psiquidtrico, apds desmaios
no servico, desespero e choro compulsivo.
Gravou o ocorrido e fez dentncia na Delegacia
da Mulher (midia juntada). Requer retifica¢ao
na CTPS, verbas resilitdrias, regularizacao do
recolhimento previdencidrio, indeniza¢ao
substitutiva ao auxilio-doen¢a previdencidrio,
pensdo mensal vitalicia com constitui¢do de
capital (art. 602/CPC), indenizagao por danos
moral, psicolégicos e mentais. Postulada a con-
denacao soliddria/subsididria da 22 reclamada.

Oportunizou o Juizo emenda a exordial
para adequa¢do da pretensdo quanto a 22
reclamada (fls. 38, 41 e 44), com atendimento
pela autora as fls. 40, 43, 46 e 54.

Contesta¢do da 12 reclamada (fls. 78/89)
com aditamento na Ata (fl. 77), aduzindo
que a dispensa foi motivada por abandono e
refutando os pedidos.

Contesta¢ao do DISTRITO FEDERAL ({ls.
108/116) arguindo ilegitimidade passiva, além
de refutar as pretensdes.

Réplica (fls. 120/123).

As partes carrearam aos autos documentos e
prestaram depoimentos. Oitiva de testemunhas.

Razoes finais remissivas. Conciliagdes
oportunizadas.

E o que de essencial contém a lide.

FUNDAMENTACAO

INCOMPETENCIA — RECOLHIMENTO
PREVIDENCIARIO

A competéncia da Justi¢a do Trabalho para
a execu¢do da contribuicao previdencidria
devida durante o periodo do vinculo de em-
prego, mesmo apds o acréscimo do § 32 ao
art. 832 da CLT, ndo se apresentava uninime
no Judicidrio trabalhista, em consequéncia, foi
alterado o pardgrafo tnico do art. 876 da CLT
para asseverar que “serdo executadas ex officio
as contribui¢des sociais” “inclusive sobre os
salarios pagos durante o periodo contratual
reconhecido”

Todavia, o Pleno do Supremo Tribunal
Federal em decisao unanime no RE 569.056/
PA, com relatoria do Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, aprovou proposta de edi¢ao
de simula vinculante determinando que ndo
cabe a Justica do Trabalho estabelecer, de oficio,
débito de contribuigao social para o INSS, com
base em decisdao em que se declare a existéncia
de vinculo empregaticio.
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Neste contexto, o TST deu nova redac¢io a
Stmula n. 368/TST para reconhecer que cabe ao
“empregador a responsabilidade pelo reco-
lhimento das contribui¢oes previdencidrias
e fiscais, resultante de crédito do empregado
oriundo de condenacao judicial” (item II da
Samula n. 368/TST).

Portanto, diante do entendimento do STF e
da atual redagdo da Simula n. 368, item I1 do TST,
declaro a incompeténcia da Justica do Trabalho
para executar as contribui¢des previdencidrias
devidas durante o vinculo empregaticio que
ndo estdo adstritas a possiveis verbas condena-
térias e, em decorréncia, de apreciar o pedido
de letra “h” da exordial, e o seu decorrente de

«_»

letra “a”.

ILEGITIMIDADE - DISTRITO FEDERAL

Aduz o DISTRITO FEDERAL que ¢ ile-
gitimo para responder a presente demanda,
porque a autora na emenda constante a fl. 46
esclarece que a agdo é em desfavor da UNIAO.

A reclamante apds sucessivas emendas (fls.
40,43 e 46), na derradeira (fl. 54) assevera que
aacdo é proposta face ao Distrito Federal, sem,
entretanto, declinar o pressuposto nuclear para
aplicagdo da Sumula n. 331/TST aos entes
integrantes da Administragdao Publica direta,
qual seja, a configuracio de conduta culposa
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais regidas Lei n. 8.666/93.

Assim, no plano légico e da mera asser¢ao
do direito com a simples cogni¢do da afir-
mativa da autora com o esquema abstrato da
regra juridica, o Distrito Federal nao possui
pertinéncia subjetiva para integrar a lide nos
termos postos pela proemial, motivo pelo qual
acolho a preliminar para declarar sua ilegiti-
midade passiva.

ILEGITIMIDADE PASSIVA - DA EMPRE-
GADORA QUANTO AO DANO MORAL

Diz a 12 reclamada que ¢ ilegitima para
responder ao pleito de dano moral, porque se
existiu o assédio sexual, foi causado pelo Tenente
Bandeira na condi¢io de Policial Militar.

Rejeito a arguicdo de ilegitimidade da 12
reclamada, porque enquanto empregadora da
reclamante tem a obrigagdo de preservar am-
biente e condi¢oes de trabalho digno, sem dano
a saude fisica e mental de seu subordinado.

GENESE DA RELACAO DE EMPREGO

A reclamante nao comprovou o fato consti-
tutivo de seu direito, labor a partir de 30.4.2009,
antes, portanto, do registro do registro na CTPS
em 4.5.2009, motivo pelo qual improcedem os
pleitos relativos a esse lapso temporal.

INDENIZACAO- ASSEDIO SEXUAL

Postula a reclamante o pagamento de
indenizag¢des por ter sofrido assédio sexual,
informando que era lotada na Policia Militar
do DF e ao fazer a limpeza foi vitima de assédio
sexual pelo Tenente Bandeira, situagdo que lhe
causou depressdo cronica, com tratamento
psiquidtrico, apds desmaios no servico, deses-
pero e choro compulsivo. Gravou o ocorrido
e fez dentincia na Delegacia da Mulher (midia
juntada).

Diz a defesa que “ndo foi a empresa que
causou qualquer dano, ou constrangeu a Re-
clamante, e sim um policial militar. A inicial é
cristalina quanto a tal fato. Nao pode é querer
a Reclamante estender a responsabilidade pelo
ato de um servidor publico para a empresa
Reclamada” (fl. 81).

AMBIENTE LABORAL

Qualquer manual de relacionamento no
local de trabalho aponta que hostilidade ou
quaisquer condutas ndo profissionais estao
erradas e prejudicam o ambiente laboral, e o
tratamento empregado por superior hierar-
quico, mesmo do tomador de servigo, deve
pautar-se com honestidade, justica e respeito,
objetivando a promo¢do de um ambiente
de trabalho positivo, sem assédios ou outras
condutas discriminatdrias.

A igualdade de tratamento deve estar
comprometida com a manuten¢ao de um
ambiente de trabalho com diversidade e sem
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discriminagdo. A boa pratica empresarial deve
proporcionar um ambiente salubre de trabalho,
sem discriminag¢do/assédio e isto significa a
nao ocorréncia de cantadas, piadas, ligacoes
inconvenientes, caltnias, exibicio do érgao
genital ou observagoes sobre sexo, raca, cor,
religido, sexo, orientacio sexual, origem, idade,
incapacidade e estado civil.

DISCRIMINACAO DE GENERO,
ORIENTAGCAO SEXUAL E
CONDICAO FiSICA

Constitui objetivo da Reptiblica Federativa
do Brasil promover o bem de todos sem dis-
criminagdes de origem, raga, sexo, orienta¢cao
sexual, cor, idade, condi¢do fisica ou qualquer
outra forma de segregacao.

O art. 12 da Lei n. 9.029/95 dispde que fica
proibida a adog¢ao de qualquer pratica discri-
minatéria e limitativa para efeito de acesso
a relacdo de emprego, ou sua manutencio,
por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas,
neste caso, as hipdteses de protecdao ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 72 da Cons-
titui¢ao Federal.

O respeito devido a individualidade do ser
humano é em virtude de sua dignidade (art. 12,
inciso III, CF), elemento central do Estado
Democratico de Direito, que promete pro-
tecdo de invasoes ilegitimas na esfera pessoal
do cidadao.

Ronald Dworkin adverte que “A moralidade
sexual também é essencial a vida e a persona-
lidade” e “que a igualdade é um principio nao
s6 de justica, mas também de direito consti-
tucional” (A Virtude Soberana — A teoria e
a prética da igualdade, Martins, Fontes, Sao
Paulo, 2005, p. 644 e 663).

A psiquiatra francesa Marie-France Hi-
rigoyen explica que, na origem dos procedi-
mentos de assédio, nao existem explica¢oes
6bvias, mas, sim, um conjunto de sentimentos
inconfesséveis. O assédio moral comega fre-
quentemente pela recusa de uma diferenga,

que se manifesta por um comportamento no
limite da discriminag¢do. O medo é um motor
indispensével ao assédio moral, pois, com
o fantasma do desemprego, tornou-se um
componente determinante do trabalho. No
seu dizer: “o medo fica escondido no fundo
da mente de um sem-nimero de empregados,
mesmo que nao ousem tocar nesse assunto”
destaque nosso (Assédio Moral, Bertrand
Brasil, p. 69).

“O bullying no trabalho é uma agdo agres-
siva permeada por uma rela¢do de poder
injusta e egoista, como gestos, palavras,
comportamentos e atitudes que atente por
sua repeti¢do, contra a dignidade ou inte-
gridade psiquica ou fisica de uma pessoa,
ameacando seu emprego ou degradando
o clima de trabalho. Pode acontecer em
qualquer empresa ou ambiente de trabalho,
da maior corpora¢do ao menor negécio.”
(Ludmila Xavier Rodrigues, Webmaster)

ASSEDIO SEXUAL - ESFERA PENAL
E CULTURAL

De tao grave e repugnante, o assédio sexual
estd tipificado como crime, por for¢a da Lein.
10.224/01, que acrescentou ao Cddigo Penal o
art. 216-A:

“Constranger alguém com o intuito de
obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente ou condi¢do de su-
perior hierarquico ou ascendéncia inerentes
ao exercicio de emprego, cargo, ou fungao.
Pena: detenc¢do de 1 a 2 anos.”

Dessa defini¢do legal o agente é sempre
aquele que atua como superior hierdrquico ou
tenha ascendéncia sobre a vitima.

José Affonso Dallegrave Neto no artigo “O
Assédio Sexual e Moral e a sua Prova na Justica
do Trabalho” alerta que ndo se pode negar a
influéncia de fatores culturais sobre o tema, os
quais nos levam a constatar que, na maioria
dos casos, o agente é do sexo masculino e a
vitima do feminino. E para corroborar José
Pastore e Luiz Carlos Robortella “consideram
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impossivel prevenir o assédio sexual por parte
dos homens brasileiros, por tratar da mani-
festacao incontroldvel do instinto masculino”
(Assédio sexual no trabalho. O que fazer? Sao
Paulo: Makron Books, 1998, p. 31).

Ossite do TST de 3.11.2012 estampa matéria
especial, que a seguir reproduzimos, sobre os
assédios moral e sexual contra as mulheres e
uma entrevista com a Ministra do TST Maria
Cristina Peduzzi:

“Nao héd davidas: a mulher estd mais sujeita
ao assédio sexual em todas as carreiras e isso
se deve, principalmente, a cultura brasileira
de “objetificacdo do corpo feminino” e pela
ideia enganosa de que mulheres “dizem
ndo querendo dizer sim’, j4 que esse tipo
de mentalidade infelizmente permeia toda
a sociedade, independente da condicdo
social ou do nivel de escolaridade. Dados
da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) indicam que 52% das mulheres
economicamente ativas ji foram assediadas
sexualmente.”

A Ministra ressalta “que o principal efeito
que o assédio sexual produz no contrato de
trabalho é a sua dissolugdo, através do pedido
de demissdo, abandono de emprego e rescisao
indireta. J4 o assédio sexual, na defini¢do da
Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT),
sdo atos, insinuagdes, contatos fisicos forcados,
convites inconvenientes, que apresentem as
seguintes caracteristicas: condi¢ao clara para
manter o emprego, influéncia em promogdes
na carreira, prejuizo no rendimento profis-
sional, humilhacdo, insulto ou intimidag¢ao
da vitima”.

O Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE) “o define como sendo a abordagem,
ndo desejada pelo outro, com inteng¢do sexu-
al ou insisténcia inoportuna de alguém em
posicdo privilegiada que usa dessa vantagem
para obter favores sexuais de subordinados. O
assediador oferece uma vantagem na empresa,
ou ameaga demitir a vitima, por exemplo”.

DIFICULDADE DA PROVA

O MTE esclarece que “o assédio sexual é
dificil de ser comprovado pelo fato de en-
volver apenas duas pessoas: o assediador e o
assediado. Sem contar que muitas vitimas, por
receio, preferem o siléncio, com medo de per-
der o emprego, principalmente se dependem
dele para seu sustento e o da familia, e ai sdo
inevitdveis consequéncias psicoldgicas, como
a depressao”.

Sonia Mascaro “destaca a complexidade de
se fazer prova do assédio sexual, jd que a vitima
depende de testemunhos sobre condutas de
mesma conota¢do cometidas contra outras
trabalhadoras ou relatos sobre o nervosismo
da vitima apds reunides, conversas ou o sim-
ples contato com o agressor. A dificuldade de
provar o assédio sexual e de punir o agressor
também decorre da tolerancia de nossa so-
ciedade em face da agressdao contra a mulher,
vista muitas vezes como “natural”. Por conta
disso, a maioria das mulheres tem medo de
denunciar seus assediadores, ou por vergonha
do ocorrido, ou por medo de que a culpa recaia
sobre elas mesmas”.

Magistrados, doutrinadores e advogados sao
undnimes quanto ao fato de que comprovar o
assédio sexual ndo ¢ tarefa facil e isso dificulta
a propositura da agdo, por isso assentem
que as provas obtidas por meio de gravacoes
telefénicas, e-mails e a impressdao do Juiz na
coleta da prova oral estabelecem o conjunto
do convencimento do julgador.

“Exigir prova robusta e inconcussa da
vitima de assédio é o mesmo que rejeitar sua
pretensdo de repara¢do de dano moral.” “Exigir
prova cabal e ocular para vislumbrar o assédio
sexual é simplesmente impossibilitar a prova
em Juizo, e assim contribuir para que ilicitude de
tanta gravidade continue ocorrendo.” (TRT, 22
Reg., 102 T., Ac. n. 20010503530-2001, rel?. Vera
Marta P. Dias, DOESP, PJ, TRT 22.31.8.2001.)

Em relatoria do desembargador Sebastido
Geraldo de Oliveira, o TRT da 32 Regido de-
cidiu: “que a obrigacdo legal de se comprovar
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uma alega¢ao admite flexibilizagdes no caso
de assédio sexual. Uma prova direta e ocular
geralmente nao é conseguida e a pratica coloca
em jogo direitos fundamentais. O abalo psi-
colégico causado a vitima ofende seu direito
de personalidade, principalmente a honra e a
intimidade. Por essa razao, doutrina e jurispru-
déncia tém valorizado muito a prova indireta
em casos de assédio sexual. Indicios, presun-
¢es, evidéncias de que o empregador agiu de
forma parecida em outras ocasioes, tudo isso
pode ser levado em conta pelo magistrado.”
(Site TRT-32 Regido — “Prova indireta: Turma
reconhece assédio sexual a partir de indicios”.)

José Affonso Dallegrave Neto, socorrendo-
-se do mestre portugués, realga que “Nao se
perca de vista que quando se estd diante de
uma colisao de direitos fundamentais, o cri-
tério de preferéncia e sacrificio deve ocorrer a
luz do principio da proporcionalidade. Assim,
nalicao de Gomes Canotilho: “meios e fins sdo
colocados em equagao mediante um juizo de
ponderacdo, a fim de se avaliar se o meio uti-
lizado é ou nao desproporcional em rela¢ao ao
fim. Trata-se, pois, de uma questao de medida
ou desmedida para se alcancar um fim: pesar
as desvantagens dos meios em rela¢do as van-
tagens do fim.” (CANOTILHO. José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1989, p. 315-316.)

SINCRONIA DE PRINCIPIOS

O Juiz Mércio Roberto Andrade Brito,
Titular da Vara de Dianépolis — TO (em tese
defendida no curso de doutorado para magis-
trados brasileiros na Universdidad de Castilla
La Mancha, Espanha), traz a lume na esteira
de Ronald Dworkin que devemos privilegiar a
sincronia dos principios constitucionais como
coroldrio da integridade do direito, afastando
a ideia de Alexy segundo a qual os principios
adquirem valores diversos, sao por assim dizer
“pontuados”, cabendo ao intérprete em situa-
¢ao de suposta colisdo optar pelo principio de
maior valor nesta escala.

Penso como o Juiz Marcio Brito que nao
estamos diante de uma colisao de principios,
porque “Os principios convergem e nao di-
vergem, esta a l6gica da integridade do direito.
Cabe ao julgador, portanto, encontrar o ponto
de sintonia dos principios (fungao herciilea,
segundo Dworkin), caminho hermenéutico
que conduz o julgador a vinica decisao possivel
ao caso, de modo que nenhum principio seja
preterido em razdo da aplica¢ao de outro”

A protecao ao direito fundamental constitu-
cional da dignidade da pessoa humana (art. 12,
III) sincroniza com a pretensdo internacional
da prevaléncia dos direitos humanos (art.4%11) e
sua efetividade (art. 52, LVXXVIII), justificando
a flexibiliza¢do da produgao da prova para
privilegiar a inteireza dos principios consti-
tucionais e preservar a integridade do direito.

PAPEL DO JUIZ

O julgador deve ser sensivel no momento de
coligir a prova do assédio, seja para ndo come-
ter injustica diante de uma suposta acusa¢ao
leviana e infundada, mas, sobretudo, para fazer
justica a vitima que, além de sofrer grave dano
moral, se vé prejudicada na produgdo de tao di-
ficil prova, maxime pela argtcia do assediador
que geralmente tenta agir sem deixar indicios

Ao magistrado serd possivel a utilizagdo
das maximas de experiéncia para a apreciacdo
juridica (subsun¢ao) dos fatos, nomeadamente
quando a aplicagdo do direito depender de
juizos de valor, como sdo os casos de assédio
sexual.

A propésito, a questao é ha muito enfren-
tada pelo nosso TRT, a exemplo do acérdio
que reproduzo:

“ASSEDIO SEXUAL. PROVA. DANO MO-
RAL. No assédio sexual, por se constituir de
atos de aproximagio sexual do assediador em
detrimento do assediado, de modo individual
e particularizado, a produg¢do probatoria,
na maioria das vezes, torna-se dificultada.
Desse modo, é quase invidvel para o reco-
nhecimento do assédio sexual pretender
que as testemunhas tenham presenciado os
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fatos ou, ainda, que comprovem cabalmente
as condutas do ofensor, incumbindo ao julga-
dor, nesse ponto, se valer de provas indiretas.
Apontando a prova oral produzida, em cotejo
com as alegacdes exordiais, para a pratica de
atos de assédio sexual de superior hierarquico
em face da obreira, for¢oso o reconhecimento
da responsabilidade civil da reclamada.” (Pro-
cesso: 00121-2012-017-10-00-0 RO (Acordao
12 Turma) rel®. Desembargadora Maria Regina
Machado Guimaraes.)

A PROVA ORAL E DOCUMENTAL

Depoimento da reclamante:

“Tudo iniciou cerca de 09 meses da ad-
missdo da depoente que ao limpar as salas,
ouvia do Tenente Bandeira quando estava
sozinho que tinha sonhos eréticos com a
depoente. Nao fez qualquer comentdrio
com colegas ou superior hierdrquico porque
foi ameagada pelo Tenente Bandeira “de
fazer qualquer coisa”. Nunca falou de sua
vida particular com o Tenente Bandeira.
A filmagem foi no dia em que sofreu um
desmaio e foi socorrida por sua prima.
Depois deste fato ndo mais retornou para
trabalhar apenas para pegar o uniforme.
A depoente quando retornava do trabalho
estava deprimida e chorando muito e foi
aconselhada a procurar um advogado que a
orientou a realizar a filmagem. Os fatos cap-
turados nas imagens ja vinham ocorrendo
anteriormente. Antes da filmagem nao foi
a Delegacia.” (fl. 75)

Depoimento do preposto:

“Nao sabe informar se antes da propositura
da agdo a reclamada foi contatada pelos
advogados da reclamante. Nao conversou
com o so6cio da reclamada sobre os fatos
que envolvem este feito. Teve um procedi-
mento administrativo na reclamada gerado
por um atestado médico apresentado pela
reclamante superior 15 dias e como a re-
clamante ndo tinha caréncia para o auxilio
doenga compareceu para conversar com o
depoente acompanhado de uma senhora
informando que nao poderia retornar ao
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trabalho sozinha pois sofria de sindrome
de panico, sem relatar os fatos descritos na
exordial. A reclamante ndo quis retornar
ao seu posto de trabalho tendo o depoente
encaminhado a reclamante para outro que
ndo se recorda, ndo tendo a reclamante
trabalhado no posto oferecido. Depois dessa
conversa a reclamante nao mais compareceu
nareclamada, nem para trabalhar no posto
anterior. O depoente enviou um telegrama
a reclamante avisando da possibilidade de
abandono de emprego tendo a reclamante
comparecido a reclamada dizendo que s6
assumiria o posto se acompanhada por
outra pessoa, pois sofria de sindrome de
pénico. O encarregado da reclamada é o
Sr. LAERTE. Nao fez qualquer investigacao
para apurar se estava ocorrendo algum
fato no local de trabalho da reclamante.
Entregou a reclamante uma carta de enca-
minhamento para novo posto. A reclamante
insistia de s6 ir trabalhar acompanhada de
uma amiga no que nao foi permitido pelo
depoente. A reclamada possui cerca de 50 a
60 mulheres e 25 a 30 homens trabalhando
no asseio e conserva¢dao no QG da Policia
Militar no Setor Policial Sul. A equipe da
reclamante era composta de 10 pessoas que
trabalhava no anexo no QCG, trabalhando
em todas as salas. A reclamante trabalhava
no turno das 07.00 as 16.00 horas, horério
de expediente no Quartel. O encarregado
informou que nunca havia acontecido caso
similar...Tem conhecimento de ex-funcio-
ndrios da primeira reclamada que casaram
com militares.” (fl. 75)

Depoimento da testemunha referida NEIL-

TON OLIVEIRA BANDEIRA, POLICIAL
MILITAR, 50 anos:

“Na sala do depoente é sempre uma faxi-
neira que faz a limpeza porque é uma sala
pequena em rodizio. A reclamante fazia
limpeza na sala do depoente quase sempre...
As imagens nao sao do depoente e nem re-
conhece a pessoa daimagem. O advogado da
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reclamante pediu R$ 30.000,00 ao depoente
para nao divulgar as imagens, fato que de-
poente comunicou a0 Major AVILA e isso
ocorreu no més de abril. A reclamante ndo
contactou o depoente. E comum chamar
as pessoas para fazer limpeza em sua sala,
inclusive a reclamante, diretamente, pois o
encarregado fica em setor distante. Quando
a reclamante fazia limpeza na sala o depo-
ente e 0 Major SARMENTO saiam. Nunca
fez qualquer gracejo, falou qualquer palavra
de baixo caldo ou fez qualquer comentério
acerca de atributos fisicos da reclamante. O
depoente trabalha das 13.00 as 19.00 horas,
mas a maioria das vezes trabalhou pela
manha pois era executor de contratos. Ja
ouviu comentdrios sobre a orientacao sexual
da reclamante. Quando trabalhava pela
manha estava sozinho na sala. O depoente
ja foi sargento. No quartel sé o depoente
tem o nome de guerra BANDEIRA, mas
na corpora¢ao existem varios BANDEIRA.
Nenhum responsével da primeira recla-
mada chamou o depoente para qualquer
conversa. O depoente recebeu vdrias li-
gacdes dos advogados da reclamante mas
também retornou algumas. Nao fez proposta
aos advogados da reclamante para uma
composicao amigavel. O depoente sempre
contestou o fato alegado pelos advogados da
reclamante. Nao tomou qualquer medida
contra a reclamante de natureza penal, civel,
etc., apenas comunicou ao superior hierdr-
quico. O superior hierarquico do depoente
mandou que aguardasse pois iria assumir
os contatos e contactou com os advogados
da reclamante, Dr. MARCIO. Nunca sentiu
atragdo fisica pela reclamante... Nao sabia
que a reclamante era virgem. Esclarece
o depoente que confirmou na Delegacia
da Mulher que era a pessoa constante do
video porque estava sob ameaca de ter o
video divulgado na internet e imprensa e
se coloca a disposi¢ao para possivel pericia
técnica de imagem e fonética.”

CONFISSAO - DEPOIMENTOS -
QUESTAO CULTURAL

Extrai-se do depoimento do Tenente Bandeira
que seu hordrio era a tarde, mas trabalhava na
maioria das vezes pela manha, coincidente ao
turno da reclamante, que era chamada a sala
quando este estava sozinho pela manha. Que o
Tenente confessou na Delegacia da Mulher que
era a pessoa flagrada pelo video com a genité-
lia exposta (midia inclusa nos autos) usando
uniforme da PM de Brasilia com a insignia
Bandeira em posto que ja ocupou. Que seu
superior hierdrquico assumiu os contatos com
os advogados da reclamante acerca do caso.

Todo o conjunto do autos confirma os fatos
relatados pela reclamante, na Delegacia da
Mulher (fls. 63/65), no Inquérito Militar (fls.
69/72 e 144/147) despindo de credibilidade a
versao do Tenente Bandeira.

A reclamante é virgem (fl. 131) e lésbica,
combinacao explosiva para os estudiosos
do psique, atraindo no imagindrio machista
desvarios, devaneios e fantasias, considerado
que o cérebro reptiliano responsavel pelo
instinto humano sempre se sobrepde a razdo
e a racionalidade.

Todos os questionamentos sobre o assédio
sexual sdo tentativas de desculpar o agressor e
impor a vitima a responsabilidade pelo ocorri-
do, notadamente com relagdo a mulher sempre
associada a honestidade e recato, isto é, a uma
postura assexuada. Dai o tabu da virgindade,
quase como um selo de garantia de sua casti-
dade e honradez atributo indispensédvel para
o casamento. A virgindade masculina ndo
carrega tantos estigmas quanto a feminina. A
acentuada diferenca foi clara pelo resultado
do leildo da virgindade do russo Alexander
Stepanov, quando uma pessoa do Brasil venceu
com lance de US$ 3 mil, enquanto o vencedor
pela virgindade da brasileira Catarina Miglio-
rini foi um homem do Japao pela fortuna de
US$ 780 mil.

Diante da prética de assédio, a necessidade
de manter o emprego, a humilha¢do e o cons-
trangimento levam as mulheres a se calarem,
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inclusive no d4mbito familiar, por vergonha
de contar o que aconteceu. A dificuldade de
denunciar, de ir a Justica decorre de um com-
ponente de ordem histdrica e cultural. Em
face da sacralizagao do conceito de familia
com sua fei¢do patriarcal, permanece nitida
a hierarquizac¢ao entre o homem e a mulher
(Maria Berenice Dias in Assédio no Trabalho:
“de quem é a culpa?).

No citado artigo, Maria Berenice Dias
aborda ainda que “nem ¢é preciso perguntar
de quem ¢ a culpa pelo assédio no trabalho.
A resposta é tao ¢bvia! Claro que a culpa é da
mulher. Alguém duvida disso? Sempre que é
feita alguma dendncia de assédio, a pergunta
que ndo quer calar é: qual o comprimento de
sua saia? O tamanho de seu decote? O que
estava fazendo aquela hora sozinha no local
de trabalho? E, diante da assertiva de que o
assédio persiste hd algum tempo, a pergunta
é: por que nao denunciou antes? Todos estes
questionamentos nada mais sao do que tenta-
tivas de desculpar o agressor e impor a vitima
a responsabilidade pelo ocorrido. Afinal, é
necessario averiguar se a mulher nio se afastou
do padrio de comportamento que a sociedade
sempre lhe impds”. No caso em tela, os depoi-
mentos dos colegas do Tenente Bandeira no
Inquérito Militar (fls. 148/156) confirmam a
questao formulada pela articulista, a exemplo
do relatado pelo Major Sarmento, que ao con-
traposto da negativa do Tenente Bandeira em
Juizo, descreve coléquio intimo entre a vitima
e agressor. Anoto que a pericia produzida no
Inquérito Miliar, na filmagem anexa aos autos,
registra que (...) ndo tem elementos suficientes
para concluir se h1 h2 h3 se tratam da mesma
pessoa, nao descartando tal possibilidade.”
(l. 159)

O juiz ndo ¢ uma figura monolitica no
processo, ¢ justamente na apreciacao dos de-
poimentos que se lhe exige mais perspicécia e
acuidade a fim de verificar pelas declaragoes
prestadas na sua presenga, as reagdes emo-
cionais e até mesmo fisioldgicas (inquietacdo,
respostas prontas, ruborizagio...). Em audiéncia,

a reclamante demonstrou vergonha, medo e
panico, com choro compulsivo durante seu
depoimento, enquanto o Tenente Bandeira,
tranquilidade desdenhosa.

Assim, pelo principio da livre apreciagao da
prova deve o Juiz superar as antinomias nos
depoimentos elegendo o que lhe parece mais
verdadeiro ou fidedigno. Nao fosse assim, ne-
nhuma convic¢do se formaria, ante as naturais
discrepéncias proprias da prova oral.

As provas indiretas sao, como classificou o
citado doutrinador Sebastido Geraldo de Oliveira,
“constelagdo de indicios”, para demonstrar o
comportamento do Tenente Bandeira.

Assim, tenho que a reclamante foi vitima de
terror psicoldgico no trabalho, com prejuizo
de ordem psiquico-emocional decorrente do
ato abomindvel, malicioso e doloso sem apoio
ou providéncia pela reclamada.

TRILOGIA DO DANO

A reparagdo por danos morais encontra al-
bergue na CF/88 —art. 5%,V e X e no CC/2002,
arts. 182, 186 e 927. O bem juridicamente
tutelado é a prépria dignidade da pessoa huma-
na (art. 39, III, CF/88), violada em sua mais
intima concepg¢ao. Estao presentes, no caso, 0s
requisitos para aferigdo do dano moral quais
sejam: “...o erro de conduta do agente, no seu
procedimento contrario a predetermina¢ao
da norma, que condiz com a prépria nogao de
culpa ou dolo; a ofensa a um bem juridico, seja
ela patrimonial ou ndo patrimonial; e a relagao
de causalidade entre a antijuridicidade da agao
e o dano causado.” (Caio Mério)

A Constitui¢ao Federal assegura, no capitulo
dos direitos e deveres individuais e coletivos, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas, cujo desres-
peito a tais garantias atrai a indeniza¢do pelo
dano material ou moral (CF art. 5%, inciso X).

FIXACAO
Mensurar os danos morais é tarefa 4rdua

pelo grau de subjetividade. Nao existe na lei, na
doutrina ou na jurisprudéncia critério rigido
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e objetivo para a fixa¢do de sua indenizagdo,
mas alguns elementos devem ser sopesados: o
dano experimentado, a capacidade financeira
das partes e a gravidade do dolo do agente
causador do evento danoso.

O procedimento perpetrado pelo Tenente
foi deliberado, intencional e desnecessario,
sem qualquer providéncia, preven¢ao ou in-
vestigacao da reclamada, fatores que aliados
a capacidade econdmica autorizam a fixa¢ao
da indenizagdo a titulo de repara¢ao de dano
moral no valor R$ 100.000,00.

INDENIZACAO - DANO MENTAL

O forte abalo psicoldgico e emocional a que
foi submetida a reclamante e ainda seu “aniqui-
lamento moral, denominado de psicoterror”
(Marcia Novaes Guedes, Terror Psicolégico no
Trabalho, LTr, pdg. 33), lhe acarretou quadro
capitulado no CID 10 — F 32.3 (fls. 30 ¢ 59)
como episddio depressivo grave com sintomas
psicéticos e ingestao de medicamentos contro-
lados (fls. 55/58), justificando o deferimento
do pleito de indeniza¢do por danos psicold-
gicos e mentais no importe de R$ 50.000,00.

DOENGCA PROFISSIONAL -
REINTEGRACAO

Aduz a exordial que a autora estava em
tratamento de sintomatologia depressiva,
com sindrome do pénico, sendo portadora de
estabilidade no emprego em razao de doenca
profissional adquirida no ambiente de tra-
balho. Requer o pagamento de indenizagao,
com pensio mensal vitalicia e constituiciao de
capital (art. 602/CPC) para assegurar o cum-
primento da obrigacao.

Nega a defesa a ocorréncia de doenga re-
lacionada com as fun¢oes da reclamante que
teve recurso de auxilio-doenca negado pelo
INSS em virtude de caréncia de contribui¢ao
previdencidria.

O legislador brasileiro equiparou, para fins
de protecdo ao trabalhador, a doenga ocupa-
cional ao acidente de trabalho (inciso I, art.
21 da Lei n. 8.213/91). A distin¢do ¢ em nivel

doutrindrio/académico, mas ttil para caracte-
rizagao da enfermidade.

O “infortunio do trabalho” na designacio
de José Martins Catharino (Infortinio do
Trabalho, Edi¢oes Trabalhistas) ou “infortu-
nistica do trabalho” no vocdbulo de Octavio
Bueno Magano (Lineamentos de Infortunistica),
abrange tanto o acidente tipico quanto as doengas
profissionais.

As diferencas entre acidente de trabalho e
doenga do trabalho residem, para José Martins
Catharino, em aspectos cronoldgico (temporal)
e ontolégico (lesao e efeito).

Em resumo: no acidente de trabalho tipo
sobressai a subitaneidade da causa e o resultado
imediato. As doengas do trabalho caracterizam-
-se pela progressividade e a mediatidade do
resultado.

O nexo entre o trabalho exercido e o efeito
do acidente é imperativo para a existéncia do
acidente de trabalho. Esse nexo de causa-efeito é
triplice, pois envolve o trabalho, o acidente com
a lesdo e a incapacidade ou morte, resultante
da lesao.

O debate, assim, é estabelecido pela ac¢do
culposa ou dolosa do empregador, o nexo de
casualidade e a extensao dos danos experimen-
tados pela autora.

A autora entregou a reclamada atestados
médicos de 5 e 15 dias, a partir de 16.3.2010
e 29.3.2010, respectivamente (fl. 98), com o
CID 10 F 32.3, mas teve seu pedido de auxilio-
-doenca indeferido por auséncia de caréncia
(fl. 92) e ndo por inexisténcia de incapacidade
laborativa.

Por ¢bvio o episédio depressivo grave com
sintomas psicéticos associado a transtorno
ansioso, provavelmente foi ocasionado pelo
assédio sofrido no local de trabalho, como as-
sinalado no t6pico pretérito, mas nao se pode
afirmar a existéncia de nexo de causalidade,
com o trabalho exercido na reclamada.

Nao hd elementos nos autos para caracteri-
zar a alegada doenga profissional, 0 nexo entre
o trabalho exercido e a a¢do ou omissao do
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empregador. Por conseguinte, a doenca apresen-
tada pela autora nao é decorrente da atividade
profissional, nos termos fixados pelos arts. 19
e20daLein.8.213/91, mesmo que lastimoso a
dor noticiada ndo ha como falar em acidente de
trabalho por equiparag¢io, sendo improcedentes
os pedidos de indenizagoes a este titulo.

JUROS E CORRECAO

As parcelas deferidas sao de natureza in-
denizatdria sobre as quais ndo incidira a ali-
quota de imposto de renda e de contribuicao
previdencidria. Adotar-se-4 a Sumula 439 do
C. TST, litteris:

“DANOS MORAIS. JUROS DE MORA E
ATUALIZACAO MONETARIA. TERMO
INICIAL — Nas condenagdes por dano
moral, a atualizagdo monetaria é devida a
partir da data da decisdo de arbitramento
ou de alteragdo do valor. Os juros incidem
desde o ajuizamento da a¢do, nos termos do
art. 883 da CLT”

CONCLUSAO

Ex expositis, EXTINGO O PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO, a teor do art. 267,
VIdo CPC, por ilegitimidade passiva do DIS-
TRITO FEDERAL e julgo PROCEDENTES
em PARTE os pedidos formulados por MARI-
NALVA SOUSA DOS SANTOS para condenar
a ROVER ADMINISTRACAO E SERVICOS
LTDA. a pagar, no prazo legal, como se apurar
em regular liquidacdo de sentenca, as verbas
descritas na fundamentagdo, consoantes seus
comandos emergentes.

Custas pela 12 reclamada de R$ 3.000,00,
calculadas sobre R$ 150.000,00, valor atribuido
a condenacdo para este fim.

Publique-se.

Brasilia, 4 de setembro de 2013.

SANDRA NARA BERNARDO SILVA
Juiza Titular da 102 VIB-DF
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22 Vara do Trabalho de Tubarao — SC

TERMO DE AUDIENCIA

Autos do Processo: 0001828-93.2013.5.12.0041
Classe/Rito: Agao Trabalhista — Ordindrio

Juiz Prolator: Narbal Antonio de Mendonga Fileti
Audiéncia de: 7 de Novembro de 2013, 13 h
Autor/es: Rosiani Zanelato Zabot

Réu/s: Municipio de Tubarao

Presengas: Ausentes as partes.

1. MUNICIPIO DE TUBARAO. PROFISSIONAIS DO MAGISTERIO PUBLICO
DA EDUCACAO BASICA. PISO SALARIAL PROFISSIONAL NACIONAL (LEI N.
11.738/08). VENCIMENTO BASICO. INTEGRACAO. DIFERENCAS. PROCEDENCIA.
Demonstrado nos autos que, ainda que observada a limita¢ao temporal imposta pelo
Supremo Tribunal Federal nos autos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n. 4.167/DF, o Municipio de Tubardo nao cumpriu, de forma escorreita, os ditames
da Lei Federal n. 11.738/08, que instituiu o piso salarial profissional nacional para os
profissionais do magistério da educa¢ao bdsica, o deferimento de diferencas salariais é
medida imperativa. 2. PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE SALARIAL (ART. 72, INC.
VI, DA CF) VERSUS PRINCIPIOS QUE REGEM A ADMINISTRACAO PUBLICA (ART.
37/CF). EFEITOS JUSTRABALHISTAS. Na seara trabalhista, no eventual embate entre
(a) o principio da irredutibilidade salarial (art. 72, inc. VI, da CF) e (b) os principios que
regem a administra¢ao publica (art. 37/CF), prevalece o que estabelece o primeiro, uma
vez que este estd estritamente vinculado aos principios da dignidade da pessoa humana
e da valorizagao do trabalho, fundamentos primordiais do Estado brasileiro (art. 12, incs.
I e TV, CF).

RELATORIO

ROSIANI ZANELATO ZABOT, qualifica-
da na inicial, propos a¢do trabalhista contra
MUNCIPIO DE TUBARAO, também qualifi-
cado. Postulou a declaragio e o reconhecimento:
(a) do carater salarial da rubrica “DIREITO DA
LEI 11.738/2008 — PISO NACIONAL” (c6di-
g0 550) no periodo em que foi satisfeita a auto-
ra, abrangido o lapso de janeiro/09 a agosto/11,
incluindo-a na rubrica “SALARIO BASE”

(cédigo 001), utilizando-a como base de célculo
do quinquénio e da gratificacdo de regéncia de
classe, com repercussoes; (b) do direito a integra-
lizagao do novo piso nacional salarial instituido
pela Lei n. 11.738/08 como vencimento inicial
da carreira, com sua integralizagdo ao Plano de
Carreira e Remuneragao do Magistério (Lei Mu-
nicipal n. 2.396/00) e consectdrios econdmicos; e
(¢) da ilegalidade e da inconstitucionalidade da
reducdo da gratificagdo de regéncia de classe,
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com repercussdes econdmicas. Requereu,
ainda, que os recolhimentos previdencidrios
sejam suportados pelo réu, além do pagamento
de honordérios advocaticios. Por fim, vindicou
a concessdo dos beneficios da justica gratuita.

A causa foi atribuido o valor de R$ 5.000,00.

O Municipio apresentou contrariedade
por meio das razdes expendidas nas fls. 51-78.
Suscitou a incompeténcia material da Justica
do Trabalho. Arguiu a prescri¢gdao. No mérito,
em suma, pugnou pela rejeicao dos pleitos.

Documentos foram juntados.
Manifesta¢ao autoral nas fls. 107-11 e verso.

Encerrada a instrug¢ao processual, ficando
prejudicada a conciliacio (fl. 113).

E o relatério.

FUNDAMENTACAO
| - EM PRELIMINAR

A decisdo proferida pelo entdao Presidente
do Supremo Tribunal Federal — STFE, Ministro
Nelson Jobim, em sede de pedido liminar",
nos autos da A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 3.395-6, que foi referendada pelo
Pleno do STF em 05.04.06, retira da Justica
do Trabalho a competéncia material para sol-
ver os litigios instaurados “[...] entre o Poder

(1) “[...] Em face dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade e auséncia de prejuizo, concedo a liminar,
com efeito ex tunc. Dou interpretacdo conforme ao
inciso I do art. 114 da CF, na redagao da EC n. 45/2004.
Suspendo, ad referendum, toda e qualquer interpre-
tacdo dada ao inciso | do art. 114 da CF, na redacao
dada pela EC n. 45/2004, que inclua, na competéncia
da Justica do Trabalho, a ‘(...) apreciacao ... de causas
que ... sejam instauradas entre o Poder Publico e seus
servidores, a ele vinculados por tipica relacao de ordem
estatutaria ou de carater juridico-administrativo’.”
(destaquei)

"0 Tribunal, por maioria, rejeitou a questao preliminar
de legitimidade das requerentes suscitada pelo Senhor
Ministro Marco Aurélio. Prosseguindo, o Tribunal,
também por maioria, vencido o Senhor Ministro Marco
Aurélio, referendou a liminar concedida, nos termos do
voto do Relator. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie
(Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia). Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau.” (destaquei)

—
N

Publico e seus servidores, a _ele vinculados
por tipica relacdo de ordem estatutdria ou de

cardter juridico-administrativo”

A autora ingressou nos quadros do mu-
nicipio-demandado por meio de contrato de
trabalho por prazo indeterminado regido pela
Consolida¢do das Leis do Trabalho — CLT
— fato incontroverso nos autos — (fl. 80).
Portanto, o liame mantido entre a autora e a
Municipalidade possui indiscutivel natureza
juridica celetista — vinculo de emprego —,
nao podendo, por 6bvio, ser enquadrado
como “tipica relagdo de ordem estatutdria ou
de caréter juridico-administrativo”.

Rejeito a preliminar de incompeténcia
absoluta aviada pelo réu, reconhecendo e
declarando a competéncia material da Justica
do Trabalho para solver o litigio.

Il - MERITO

1. PREJUDICIAL - PRESCRICAO

As datas de admissdo (4.8.2008) e de pro-
positura da agao (24.7.2013) nao autorizam a
decretagdo da incidéncia do instituto instru-
mental em epigrafe. Os prazos prescricionais
previstos na CF (art. 72, inc. XXIX) foram
observados.

Repilo.

2. PISO SALARIAL PROFISSIONAL
DO MAGISTERIO PUBLICO DA
EDUCACAO BASICA (LEI FEDERAL
N. 11.738/08). COMPOSICAO. VEN-
CIMENTO BASICO. INTEGRACAO.
DIFERENCAS

2.1 — A pretensdo autoral tem espeque na
nao observancia de piso salarial profissional
nacional desde janeiro/08, como fixado pela
Lei Federal n. 11.738,08, de 16.6.2008, em seu
art. 1°), A pretensdo assenta-se, assim, na

(3) "Art. 12Esta Lei regulamenta o piso salarial profissional
nacional para os profissionais do magistério publico
da educacdo basica a que se refere a alinea “e” do
inciso Il do caput do art. 60 do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias.”
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satisfacdo de diferengas salariais pela obser-
vancia do piso nacional a partir de janeiro/08,
reconhecendo-se o cardter salarial da rubrica,
com a quita¢do de repercussdes, em parcelas
vencidas e vincendas.

2.2 — A contrariedade do Municipio assen-
ta-se na jd integralizacdo do piso nacional e
na inexisténcia de obrigatoriedade do piso no
lapso de janeiro a dezembro/09, porquanto,
no periodo, poderiam ser consideradas outras
rubricas para efeito da sua composicdo. Acusa,
mais, que no periodo de 30.4.2009 a 24.8.2011,
por forca de decisdo liminar proferida nos
autos da ADI n. 4.167, em que se questionava
a interpreta¢do do art. 2° da Lei Federal n.
11.738/08, o STF estabeleceu que, até decisao
final do mérito, a “remunera¢iao” serviria como
base de célculo do piso, isto é, o piso seria com-
posto pelo saldrio-base mais vantagens outras;
em sede de embargos declaratérios, fixou que
a Lei Federal n. 11.738/08 tem eficacia apenas
a partir de 27.04.11.

2.3 — A Lei Federal n. 11.738/08 teve origem
no Projeto de Lei do Senado n. 59, de 2004 (n.
7.431, de 2006, na Camara dos Deputados),
que, na sua redacao final, estabelecia no seu
art. 39, incs. e parégrafos, que:

Art. 32 O valor de que trata o art. 22 desta Lei
passara a vigorar a partir de 12 de janeiro de
2008, e sua integraliza¢do, como vencimento
inicial das Carreiras dos profissionais da
educagdo bésica publica, pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios sera feita de
forma progressiva e proporcional, observado
o seguinte:

I — a partir de 12 de janeiro de 2008, acrés-
cimo de 1/3 (um ter¢o) da diferenca entre o
valor referido no art. 2° desta Lei e o venci-
mento inicial da Carreira vigente;

I —a partir de 12 de janeiro de 2009, acrésci-
mo de 2/3 (dois ter¢os) da diferenca entre o
valor referido no art. 22 desta Lei, atualizado
na forma do art. 52 desta Lei, e 0 vencimento
inicial da Carreira vigente;

III — a integraliza¢do do valor de que trata o
art. 22 desta Lei, atualizado na forma do art. 52

desta Lei, dar-se-d a partir de 1° de janeiro
de 2010, com o acréscimo da diferenca re-
manescente.

§ 1° A integralizacdo de que trata o caput
deste artigo poderd ser antecipada a qualquer
tempo pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios.

§ 22 Até 31 de dezembro de 2009, admitir-
-se-d que o piso salarial profissional nacional
compreenda vantagens pecunidrias, pagas a
qualquer titulo, nos casos em que a aplicagdo
do disposto neste artigo resulte em valor infe-
rior ao de que trata o art. 22 desta Lei, sendo
resguardadas as vantagens daqueles que
percebam valores acima do referido nesta Lei.

Contudo, o inc. T do art. 32 do projeto de lei
foi vetado pelo Presidente da Republica, que
apresentou as seguintes razoes para o veto:

O art. 32 determina a vigéncia do piso salarial a
contar do ano de 2008 e prevé, em seu inciso I,
que a primeira parcela seja integralizada, de
forma retroativa, tendo como marco inicial
a data de 12 de janeiro de 2008. Estabelece,
portanto, a obriga¢do de pagar ainda neste
exercicio financeiro a diferenca a que fardo
jus os profissionais do magistério.

Os Estados e Municipios, por meio de suas
entidades representativas, manifestaram-se
no sentido de que tal comando impde aos
entes federados uma obrigacdao que nio
pode ser cumprida, contrariando, assim, o
interesse publico. Isso porque se determi-

nassem a realizacdo do aumento, ainda em
2008, estariam contrariando frontalmente o

disposto no art. 169 da Constituicao Federal,
que impoe que a concessdo de qualquer van-

tagem ou aumento de remuneracio na Admi-
nistracdo Publica deve contar com previsao
especifica na respectiva lei orcamentdria, o
que seguramente nao ocorreu.

No caso particular dos municipios, a situacdo

é ainda mais grave, haja vista que a realizacdo
de elei¢des municipais neste ano os submete
arestricoes especificas da legislacao eleitoral

e da Lei de Responsabilidade Fiscal, que, em
seu art. 21, paragrafo unico, proibe expres-

samente o aumento de despesa com pessoal
nos 180 dias anteriores ao final do mandato.
(destaquei)
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Assim, a Lei Federal n. 11.738/08 foi san-
cionada com a seguinte reda¢do no seu art. 3,
incs. e paragrafos:

Art. 32 O valor de que trata o art. 22 desta Lei
passard a vigorar a partir de 12 de janeiro de
2008, e sua integraliza¢do, como vencimento
inicial das Carreiras dos profissionais da
educacdo bésica publica, pela Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios sera feita de
forma progressiva e proporcional, observado
o seguinte:

I- (VETADO);

II—a partir de 12 de janeiro de 2009, acrésci-
mo de 2/3 (dois ter¢os) da diferenca entre o
valor referido no art. 2° desta Lei, atualizado
na forma do art. 52 desta Lei, e 0 vencimento
inicial da Carreira vigente;

III - a integralizagdo do valor de que trata o
art. 22 desta Lei, atualizado na forma do art. 52
desta Lei, dar-se-d a partir de 12 de janeiro
de 2010, com o acréscimo da diferenca re-
manescente.

§ 12 A integralizagdo de que trata o caput
deste artigo poderd ser antecipada a qualquer
tempo pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios.

§ 22 Até 31 de dezembro de 2009, admitir-
-se-d que o piso salarial profissional nacional
compreenda vantagens pecunidrias, pagas a
qualquer titulo, nos casos em que a aplica¢do
do disposto neste artigo resulte em valor infe-
rior ao de que trata o art. 22 desta Lei, sendo
resguardadas as vantagens daqueles que
percebam valores acima do referido nesta Lei.

2.4 — Sucede que o texto da Lei Federal n.
11.738/08 foi objeto de A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade — ADI, cumulada com pedido
cautelar, autuada no Supremo Tribunal Federal
como ADI n. 4.167/DF, na qual foi proferida a
seguinte decisdo cautelar:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. MEDIDA CAUTELAR (ART. 10 E
§ 12 DA LEI N. 9.868/1999). CONSTITU-
CIONAL. ADMINISTRATIVO. PISO SA-
LARIAL NACIONAL DOS PROFESSORES
PUBLICOS DE ENSINO FUNDAMENTAL.
LEI FEDERAL 11.738/2008. DISCUSSAO
ACERCA DO ALCANCE DA EXPRESSAO
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“PISO” (ART. 28, CAPUT E § 19). LIMITA-
GCAO AO VALOR PAGO COMO VENCI-
MENTO BASICO INICIAL DA CARREIRA
OU EXTENSAO AO VENCIMENTO GLO-
BAL. FIXACAO DA CARGA HORARIA
DE TRABALHO. ALEGADA VIOLACAO
DA RESERVA DE LEI DE INICIATIVA DO
CHEFE DO EXECUTIVO PARA DISPOR
SOBRE O REGIME JURIDICO DO SERVI-
DOR PUBLICO (ART. 61, § 12, 11, “C” DA
CONSTITUICAO). CONTRARIEDADE AO
PACTO FEDERATIVO (ART. 60,§ 42ET, DA
CONSTITUICAO). INOBSERVANCIA DA
REGRA DA PROPORCIONALIDADE. 1.
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, com
pedido de medida cautelar, ajuizada contra
o art. 29, caput e § 12 da Lei n. 11.738/2008,
que estabelecem que o piso salarial nacional
para os profissionais de magistério ptblico
da educagdo bdsica se refere a jornada de,
no maximo, quarenta horas semanais, e cor-
responde a quantia abaixo da qual os entes
federados ndo poderdo fixar o vencimento
inicial das carreiras do magistério publico da
educagio bésica. 2. Alegada violacdo da reser-
va de lei de iniciativa do Chefe do Executivo
local para dispor sobre o regime juridico do
servidor publico, que se estende a todos os
entes federados e aos municipios em razao
daregra de simetria (aplicacdo obrigatéria do
art. 61,§ 1% 11, “c” da Constitui¢do). Suposta
contrariedade ao pacto federativo, na medida
em que a organizagao dos sistemas de ensino
pertinentes a cada ente federado deve seguir
regime de colaboragao, sem imposi¢des pos-
tas pela Unido aos entes federados que ndo se
revelem simples diretrizes (arts. 60, § 42, 1 e
211, § 42 da Constitui¢ao). Inobservancia da
regra de proporcionalidade, pois a fixagdo da
carga hordria implicaria aumento imprevisto
e exagerado de gastos publicos. Auséncia de
plausibilidade da argumentagdo quanto a
expressdo “para a jornada de, no maximo, 40
(quarenta) horas”, prevista no art. 2%, § 12. A
expressdo “de quarenta horas semanais” tem
por fun¢do compor o calculo do valor devido
atitulo de piso, juntamente com o pardmetro
monetdrio de R$ 950,00. A auséncia de pa-
rametro de carga hordria para condicionar a
obrigatoriedade da adogdo do valor do piso

17/3/2014 18:26:24



poderia levar a distor¢des regionais e po-
tencializar o conflito judicial, na medida em
que permitiria a escolha de cargas horarias
desproporcionais ou inexequiveis. Medida

cautelar deferida, por maioria, para, até o
julgamento final da a¢do, dar interpretacido
conforme ao art. 2° da Lei n. 11.738/2008,
no sentido de que a referéncia ao piso sala-

rial é a remuneracao e ndo, tio somente, o
vencimento bdsico inicial da carreira. Res-

salva pessoal do ministro relator acerca do
periculum in mora, em razdo da existéncia
de mecanismo de calibragio, que postergava a
vinculagio do piso ao vencimento inicial (art.
2°,§ 2°). Proposta ndo acolhida pela maioria
do Colegiado.

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
FIXACAO DA CARGA HORARIA DE TRA-
BALHO. COMPOSICAO. LIMITACAO DE
DOIS TERCOS DA CARGA HORARIA A
INTERACAO COM EDUCANDOS (ART.
29,§ 42 DA LEI N. 11.738/2008). ALEGADA
VIOLACAO DO PACTO FEDERATIVO.
INVASAO DO CAMPO ATRIBUIDO AOS
ENTES FEDERADOS E AOS MUNICIPIOS
PARA ESTABELECER A CARGA HORARIA
DOS ALUNOS E DOS DOCENTES. SU-
POSTA CONTRARIEDADE AS REGRAS
ORCAMENTARIAS (ART. 169 DA CONS-
TITUICAO). AUMENTO DESPROPOR-
CIONAL E IMPREVISIVEL DOS GASTOS
PUBLICOS COM FOLHA DE SALARIOS.

ao final da aplicagdo escalonada do piso
salarial. Proposta nao acolhida pela maioria
do Colegiado. Medida cautelar deferida, por
maioria, para suspender a aplicabilidade do
art. 29, § 4© da Lei n. 11.738/2008. CONS-
TITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PISO
SALARIAL. DATA DE INICIO DA APLI-
CACAO. APARENTE CONTRARIEDADE
ENTRE O DISPOSTO NA CLAUSULA DE
VIGENCIA EXISTENTE NO CAPUT DO
ART. 32 DA LEI N. 11.738/2008 E O VETO
APOSTO AO ART. 32,1 DO MESMO TEXTO
LEGAL. 4. Em razdo do veto parcial aposto

aoart. 3%, IdaLein. 11.738/2008, que previa
aaplicacdo escalonada do piso salarial j4 em
12 de janeiro de 2008, a razdo de um tergo,
aliado a manutencdo da norma de vigéncia

geral inscrita no art. 8° (vigéncia na data de

publicacdo, isto é, 17.7.2008), a expressdo "o

valor de que trata o art. 2° desta Lei passard
a vigorar a partir de 12 de janeiro de 2008",

mantida, poderia ser interpretada de forma a
obrigar o célculo do valor do piso com base
j4 em 2008, para ser pago somente a partir
de 2009. Para manter a unicidade de sentido
do texto legal e do veto, interpreta-se o art. 32
para estabelecer que o calculo das obrigacoes
relativas ao piso salarial se dard a partir de 12
de janeiro de 2009. Medida cautelar em agdo
direta de inconstitucionalidade concedida
em parte. (sublinhei) (Publicado no DJe de
30.04.09)

IMPOSSIBILIDADE DE ACOMODACAO Posteriormente, o STF julgou improcedente
DAS DESPESAS NO CICLO ORCAMEN-  a pretensdo encartada na ADI n. 4.167/DF,
TARIO CORRENTE. 3. Plausibilidade da  decisdo vazada nos seguintes termos:

alegada viola¢ao das regras orcamentdrias e
da proporcionalidade, na medida em que a
redugdo do tempo de interagdo dos profes-
sores com os alunos, de forma planificada,
implicaria a necessidade de contratacao de
novos docentes, de modo a aumentar as
despesas de pessoal. Plausibilidade, ainda,
da pretensa invasdo da competéncia do ente
federado para estabelecer o regime didatico
local, observadas as diretrizes educacionais
estabelecidas pela Unido. Ressalva pessoal
do ministro relator, no sentido de que o
proprio texto legal ja conteria mecanismo
de calibragdo, que obrigaria a adogdo da
nova composi¢ao da carga hordria somente

CONSTITUCIONAL. FINANCEIRO. PAC-
TO FEDERATIVO E REPARTIQAO DE
COMPETENCIA. PISO NACIONAL PARA
OS PROFESSORES DA EDUCAQAO BASI-
CA. CONCEITO DE PISO: VENCIMENTO
ou REMUNERA(;AO GLOBAL. RISCOS
FINANCEIRO E ORCAMENTARIO. JOR-
NADA DE TRABALHO: FIXAQAO DO
TEMPO MINIMO PARA DEDICACAO A
ATIVIDADES EXTRACLASSE EM 1/3 DA
JORNADA. ARTS. 22, §§ 1°E 42,32, CAPUT,
ITETIIIE 85, TODOS DA LEIN. 11.738/2008.
CONSTITUCIONALIDADE. PERDA PAR-
CIAL DE OBJETO. 1. Perda parcial do objeto
desta agdo direta de inconstitucionalidade, na
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medida em que o cronograma de aplica¢do
escalonada do piso de vencimento dos pro-
fessores da educagdo basica se exauriu (arts.
3% e 82 da Lei n. 11.738/2008). 2. E constitu-
cional a norma geral federal que fixou o piso
salarial dos professores do ensino médio com
base no vencimento, e ndo na remuneragao
global. Competéncia da Unido para dispor
sobre normas gerais relativas ao piso de
vencimento dos professores da educagdo
bésica, de modo a utilizd-lo como meca-
nismo de fomento ao sistema educacional
e de valoriza¢do profissional, e ndo apenas
como instrumento de prote¢do minima ao
trabalhador. 3. E constitucional a norma
geral federal que reserva o percentual mini-
mo de 1/3 da carga horéria dos docentes da
educac¢io basica para dedicagdo as atividades

extraclasse. A¢do direta de inconstitucionali-

dade julgada improcedente. Perda de objeto
declarada em relagdo aos arts. 32 e 82 da Lei

n. 11.738/2008. (sublinhei) (Publicado no
DJe de 24.08.11)

2.5 — As medidas cautelares deferidas em
acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs)
ou em ag¢oes declaratdrias de constitucionali-
dade (ADCs) sdo decisdes provisdrias, pro-
feridas em carater de urgéncia e em juizo de
cogni¢ao sumdria. Assim, por serem decisoes
tempordrias, sao necessariamente substituidas
pela decisao final e definitiva proferida®).

Nada obstante, a decisdo final podera, por
razoes de segurangca juridica ou de excepcional
interesse social, limitar seus préoprios efeitos
— poderd o STF promover a modulacio dos
efeitos da decisao proferida (art. 27 da Lei n.
9.868/99)) —, situacdo que, nos autos da

(4) "“As medidas cautelares deferidas em controle concen-
trado de constitucionalidade sdo decisoes provisérias
de urgéncia, proferidas em juizo de cognicdo sumaria.
Sao, portanto, decisdes temporarias, necessariamente
substituidas pela decisdo final e definitiva nos autos.”
(ADI n. 2.381-AgR, voto da Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 24.3.2011, Plenario, DJe de 11.4.2011.)

(5) “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, e tendo em vista razoes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou

ADI n. 4.167/DF, foi definida apenas quando
da decisao em sede de embargos declaratérios:

O Tribunal determinou a corre¢ao do erro
material constante na ementa do acérdao
embargado, para que a expressao “ensino mé-
dio” seja substituida por “educacdo bésica”, e
determinou a retificagdo da ata de julgamen-
to para registrar que a a¢ao direta de incons-
titucionalidade nao foi conhecida quanto aos
arts. 32 e 82 da Lei n. 11.738/2008, por perda
superveniente de seu objeto. Em seguida, o
Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do Relator, Ministro Joaquim Barbosa (Re-
lator), acolheu os embargos de declaragdo
para assentar que a Lei n. 11.738/2008 tenha

eficdcia a partir da data do julgamento do
mérito desta acdo direta, ou seja, 27 de abril

de 2011, vencido o Ministro Marco Aurélio,
que acolhia os embargos em maior extensao.
Impedido o Ministro Dias Toffoli. Plendrio,
27.02.2013. (sublinhei) (Ata de Julgamento
publicada no DJe de 8.3.2013)

Portanto, o STF definiu que a Lei n.
11.738/08 — e por consequéncia o piso nacio-
nal por ela instituido — passou a ter eficacia
somente a partir de 27.4.2011. Assim, observa-
da alimita¢ao temporal imposta pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo ha falar em obriga¢ao
de observancia ao piso salarial profissional
nacional no lapso contratual pretérito.

2.6 — Por outro lado, é certo que, a partir
de 27.04.11 (eficicia da Lein. 11.738/08 fixada
pelo STF), o saldrio-base adimplido a autora
ndo poderia ser inferior ao piso salarial profis-
sional nacional (art. 3%, incs. Il e Il e § 29, Lei
Federal n. 11.738/08), o que nao foi observado
pela Municipalidade: conforme descreveu a
propria contestacao patronal e confirma a ficha
financeira da fl. 86, o Municipio, com funda-
mento na decisdo cautelar proferida nos autos
da ADI n. 4.167/DF, continuou quitando “salé-
rio-base” inferior ao piso salarial profissional
nacional, mantendo o pagamento destacado da
rubrica “DIREITO DA LEI 11.738/2008 — PISO

decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu tran-
sito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.”
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NACIONAL” (cédigo 550), procedimento
mantido até agosto/11, inclusive; a partir de
setembro/11 foi implementado o novo “pla-
no de carreira e vencimentos dos servidores
e empregados publicos do magistério” — Lei
Complementar Municipal n. 46, de 09 de se-
tembro de 2011, que integrou o piso salarial
profissional nacional ao saldrio-base (ficha
financeira da fl. 86).

Defiro, assim, o pagamento de diferencas
decorrentes da observancia do piso salarial
profissional nacional para fins de fixacdo do
« s » . N « , .

salario-base” devido a autora — “saldrio-
-base” = ao piso salarial profissional nacional
—, observados os seguintes critérios objetivos:

(a) os célculos ficarao restritos ao periodo
de 27.4.2011 a 31.8.2011;

(b) observancia das disposi¢coes contidas
nos §§ 12 e 32 do art. 22 da Lei Federal n.
11.738/08;

(c) diferengas por repercussdes em grati-
ficagdo de regéncia de classe e, com esta,
em férias com 1/3, natalinas e depédsitos do
FGTS (com depésito na conta vinculada e
sem liberag¢ao); e

(d) deverao ser deduzidos os montantes
quitados a titulo de “DIREITO DA LEI
11.738/2008 — PISO NACIONAL” (cédigo
550) e repercussdes, bem como eventuais
montantes quitados a titulo de implementa-
¢ao do novo “plano de carreira e vencimen-
tos dos servidores e empregados pablicos do
magistério” com data retroativaa 12.7.2011
(art. 43 da Lei Complementar Municipal n.
46/11; fl. 69, quarto paragrafo), observada
a base mensal.

Por auséncia da parcela principal, indefiro
o pleito de diferengas por repercussdes em
quinquénio.

2.7 - ALeiFederaln. 11.738/08, com eficicia
a partir de 27.4.2011 (ADI n. 4.167/DF), ao
estabelecer o piso salarial nacional, fixou o
vencimento minimo — “vencimento inicial”
(sic) — devido aos profissionais das carreiras

do magistério publico da educag¢io bdsica:
saldrio minimo profissional, na pratica. Assim,
¢ incumbéncia exclusiva do ente publico — e
nao do Judicidrio Trabalhista—, observados os
limites legais pertinentes, efetuar a voluntdria
adequacao das tabelas do “plano de carreira e
remuneragdo” (sic), promovendo o necessario
estimulo para a progressao funcional dos pro-
fissionais da educagdo a ele vinculados — o
que, parece, foi efetivado pelo Municipio de
Tubardo com a edi¢do da Lei Complementar
Municipal n. 46/11. Com efeito, ndo ha falar
em determinacio judicial de “[...] alteragao/
majoracao da tabela salarial respectiva, com
efeitos retroativos a Janeiro/2008, observado
o nivel e classe/referéncia do cargo do(a)
Peticionério(a)” (sic; alinea “c”, fl. 08).

Rejeito.

3. REGENCIA DE CLASSE. REDUCAO
PERCENTUAL. EFEITOS

3.1 — A Lei Complementar Municipal n.
46/11 reduziu o percentual da gratificacao
regéncia de classe. Taxando a redugao de ilegal/
inconstitucional, a autora pretende a conde-
na¢ao do réu no pagamento de diferencgas e
repercussoes dai advindas.

3.2 — O Municipio ndo negou a redugao
e defendeu a legalidade do procedimento,
porquanto inexistente diminui¢do da remu-
neragdo. Logo, inexistiu ofensa ao principio
da irredutibilidade salarial.

3.3 — A reducao percentual da rubrica ndo
comporta celeuma. Basta ver os termos da
proépria contestacdo e o que dispéem a Lei
Municipal n. 2.396/00 e a Lei Complementar
Municipal n. 46/11.

3.4 — O Municipio de Tubarao, na condi¢io
de ente da Administragdo Publica Direta, estd
sujeito a ditames constitucionais especificos.

O art. 169, § 12 incs. I e II, da CF, estipula:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e
inativo da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios nao poderd exceder
os limites estabelecidos em lei complementar.
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§ 12 A concessdo de qualquer vantagem ou
aumento de remuneragio, a criagao de cargos,
empregos e fun¢des ou alteragdo de estrutura
de carreiras, bem como a admissao ou con-
tratagdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos
orgaos e entidades da administragao direta
ou indireta, inclusive fundagdes instituidas
e mantidas pelo poder publico, s6 poderao
ser feitas:

I-se houver prévia dotagdo or¢amentdria su-
ficiente para atender as projecoes de despesa
de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;
IT — se houver autorizagao especifica na lei
de diretrizes or¢amentdrias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista.

O art. 37, inc. X, da Carta Magna, por sua
vez, estabelece que:

Art. 37. A administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

X — a remunerac¢io dos servidores publicos
e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39
somente poderao ser fixados ou alterados por
lei especifica, observada a iniciativa privativa
em cada caso, assegurada revisao geral anual,
sempre na mesma data e sem distin¢do de
indices; [...].

E principio constitucional que a compe-
téncia para dispor, no ambito de cada um dos
entes federados, a respeito de remuneragio
relativa aos cargos, fun¢des ou empregos
publicos, é do Poder Executivo, mediante lei
especifica.

O principio dalegalidade é reitor do direito
administrativo, consagrado no art. 37, caput,
da CF: na Administra¢ao Publica nao ha li-
berdade e tampouco vontade pessoal. Com
efeito, enquanto na administra¢ao privada é
licito fazer tudo o que ndo é proibido pela lei,
na Administra¢ao Publica s6 é permitido fazer
o que a lei autorizar.

Pela leitura dos preceitos de matriz consti-
tucional transcritos, se poderia alcangar, num
primeiro momento, a conclusdo de que os em-
pregados publicos nio estdo protegidos pelos
ditames estabelecidos pelo art. 72, inc. VI, da
CF/88®): principio da irredutibilidade salarial.
Contudo, ndo comungo desse entendimento.

Na seara trabalhista, no eventual embate
entre (a) o principio da irredutibilidade salarial
(art. 7% inc. VI, da CF) e (b) os principios que
regem a administracdao publica (art. 37/CF),
prevalece o que estabelece o primeiro, uma
vez que este estd estritamente vinculado aos
principios da dignidade da pessoa humana
e da valorizacdao do trabalho, fundamentos
primordiais do Estado brasileiro (art. 12, incs.
I eIV, CF).

3.5 — Nao ha duvida de que a redugao no
percentual da “gratificacdo por regéncia de
classe”, imposta pela Lei Complementar Mu-
nicipal n. 46/11, foi de encontro ao principio
da irredutibilidade salarial (art. 72, inc. VI, da
CF) — a rubrica tem vinculacdo ao professor
(cargo) que desenvolva atividade em sala de
aula, isto é, s6 recebe a regéncia quem, efeti-
vamente, leciona.

Saliento que a majoracdo do “saldrio-base”,
decorrente da integragao do piso salarial pro-
fissional nacional, também estabelecida pela
Lei Complementar Municipal n. 46/11, que
buscou adequar o novo “plano de carreira e
vencimentos dos servidores e empregados
publicos do magistério” aos ditames da Lei
Federal n. 11.738/08, por si s, ndo tem o
conddo de autorizar a arbitrdria redu¢do da
“gratificacdo por regéncia de classe” habitual-
mente adimplida. Na prética, conforme adégio
popular, a Municipalidade “deu com uma mao
e retirou com a outra’, procedimento que
merece a censura desta Justica Especializada.

(6) “Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencao ou acordo coletivo;”
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3.6 — Decreto, pois, a ineficicia do art. 33
da Lei Complementar Municipal n. 46/11
para fins justrabalhistas. Como consectario,
condeno o demandado no pagamento de di-
ferencas salariais a titulo de “gratificacdo por
regéncia de classe” — percentual devido (40%)
— percentual pago = diferenca de percentual
incidente sobre o “saldrio-base” —, em parcelas
vencidas e vincendas, observados os “saldrios-
-base” vigentes nas respectivas épocas proprias.

Defiro, mais, diferencas por repercussdes
em férias com 1/3, natalinas e depdsitos do
FGTS (com dep6sito na conta vinculada).

4. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
JUSTICA GRATUITA

4.1 — No processo do trabalho, nas a¢des
oriundas de vinculo de emprego, ndo incide
o principio da sucumbéncia. Somente se
acolhido o beneficio da assisténcia judicidria,
género ao qual pertence a espécie honordrios
advocaticios, é que estes serdo devidos (art. 14,
caput, Lei n. 5.584/70).

Ante a falta de comprovacio da observéncia
dos requisitos ensejadores do beneficio (cre-
dencial sindical), rejeito o pleito de pagamento
ou indeniza¢do dos honorérios advocaticios
(Samulas ns. 219 e 329/TST).

4.2 — Por outro lado, observados os requi-
sitos pertinentes (art. 790, § 3¢, CLT), concedo
a autora os beneficios da justica gratuita,
isentando-a apenas do pagamento de custas
e eventuais emolumentos no decorrer do an-
damento processual, cognitivo ou executdrio.

5. DESCONTOS FISCAIS E
PREVIDENCIARIOS

Autorizam-se os descontos fiscais e previ-
dencidrios, com comprova¢ido documental nos
autos pelo demandado, respeitadas as seguintes
diretrizes: a) os célculos serdo realizados pelo
mesmo 6rgao competente para aliquida¢ao da
sentenca (contadoria do Juizo ou contador ad
hoc); b) os descontos relativos ao Imposto de
Renda Retido na Fonte serdo calculados men-
salmente (regime de competéncia), respeitadas

as épocas proprias, as respectivas aliquotas, li-
mitagdes, isengdes e faixas salariais tributéveis,
com posterior comprova¢ao documental nos
autos por ocasido do pagamento dos créditos
da autora; e ¢) as contribui¢oes previdencidrias
devidas pela empregada e pelo empregador
(cotas-partes) sobre as verbas de natureza
salarial, obedecerdo ao disposto no art. 22, § 29,
art. 28, § 99 e art. 43, §§ 2° e 39, da Lei n.
8.212/91, e no § 4° do art. 276 do Decreto n.
3.048/99, com dedugdo das parcelas ao encargo
da trabalhadora.

6. EMBARGOS DECLARATORIOS
OPOSTOS EM ACOES ANALOGAS.
PRINCIPIOS DA ECONOMIA E DA
CELERIDADE PROCESSUAIS. EFEI-
TOS

Em casos andlogos (a¢do trabalhista n.
0001438-26.2013.5.12.0041, por exemplo),
prolatada a sentenca cognitiva, os reclamantes
opuseram embargos declaratérios nos seguin-
tes termos:

[...] 3. No caso em tela, a r. sentenca de fls.
apresenta omissdao na analise de questdo
ventilada na inicial.

4. Analisando o item 53 da exordial tem-se
os seguintes pedidos:

a) declarar e reconhecer o carater salarial da
rubrica DIREITO DA LEIN. 11.738/2008 —
PISO NACIONAL (cédigo 550), no periodo
em que foi paga ao Autor(a) (abrangendo o
interregno de Janeiro/2009 a Agosto/2011),
incluindo-a na rubrica SALARIO BASE
(c6digo 001) e reconhecendo o direito do(a)
Peticiondrio(a) de ver aqueles valores serem
utilizados também como base de célculo do
quinquénio e da gratificacao de regéncia
de classe;

b) como consequéncia do pedido anterior, o
pagamento dos reflexos da rubrica DIREITO
DA LEIN. 11.738/2008 — PISO NACIONAL
(c6digo 550) no quinquénio e na gratificagao
de regéncia de classe, e, com estes, em férias
com 1/3, natalinas e depodsitos do FGTS;
(grifei)
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5. No dispositivo da r. decisdo de fls. o Réu
restou condenado nos seguintes termos:

DISPOSITIVO

Ante o exposto, decido REJEITAR a preli-
minar de incompeténcia absoluta aviada pelo
réu, reconhecendo e declarando a competéncia
material da Justica do Trabalho para solver o
litigio.

No mérito, concedendo os beneficios da
justica gratuita a autorae RECONHECENDO
E DECLARANDO A PRESCRICAO PAR-
CIAL, julgo PROCEDENTES EM PARTE OS
PEDIDOS.

Condeno o demandado ao pagamento de:

(1) diferencas decorrentes da observancia
do piso salarial profissional nacional para fins
de fixa¢ao do “saldrio-base” devido a autora—
“saldrio-base” = ao piso salarial profissional
nacional —, apuradas no periodo de 27.4.2011
a31.8.2011, e diferencas por repercussdes em
quinquénio e gratificagdo de regéncia de classe
e, com estes, em férias com 1/3, natalinas e
depo6sitos do FGTS (com depésito na conta
vinculada e sem libera¢io), deduzidos os mon-
tantes quitados a titulo de “DIREITO DA LEI
11.738/2008 — PISO NACIONAL” (c6digo 550)
e repercussoes, bem como eventuais montantes
quitados a titulo de implementacio do novo
“plano de carreira e vencimentos dos servi-
dores e empregados publicos do magistério”
com data retroativa a 12.7.2011, observada a
base mensal;

(2) diferengas salariais a titulo de “gratifi-
cagdo por regéncia de classe” — percentual
devido (40%) — percentual pago = diferenca
de percentual incidente sobre o “saldrio-base”
—, em parcelas vencidas e vincendas, observa-
dos os “saldrios-base” vigentes nas respectivas
épocas proprias, e diferencas por repercussoes
em férias com 1/3, natalinas e depdsitos do
FGTS (com dep6sito na conta vinculada); e

(...)
CUMPRA-SE apés o transcurso do julgado.
Intimem-se os contendores.

Nada mais. (grifei e sublinhei)

6. Pois bem, em alguns casos a soma do
salario-base com a rubrica CODIGO 550 —
DIREITO DA LEI N. 11.738/2008 — PISO
NACIONAL, suplanta o Piso Salarial Nacional.
Isso ocorre em razao do procedimento adotado
pelo Réu, jd denunciado na inicial, de inserir no
saldrio-base dos professores da rede municipal
as progressoes verticais e horizontais, em razao
da movimentacio na carreira. Note-se que a
Lei n. 11.738/2008 assegura o Piso Nacional
como vencimento inicial. Por esta razdo, foi
postulado na exordial que se reconhecesse a
natureza salarial da rubrica CODIGO 550, para
fins de reflexos em gratificacdes, quinquénio,
férias com 1/3, natalinas e depdsitos do FGTS.

7. Tais pedidos (item 04 supra) ndo restaram
apreciados por esse r. Juizo. Ainda que assim
ndo se entenda, o que se diz apenas por cau-
tela, perfeitamente possivel o acolhimento dos
Embargos Declaratdrios, para o fim de sanar
a obscuridade mencionada e esclarece que, se
constatada na fase de liquidagdo a situa¢do
referida no item 06 supra (o que implicard
inexisténcia de diferengas entre o Piso Salarial
Nacional e o Salario-base + Cddigo 550), de-
verd a rubrica Codigo 550 ser utilizada apenas
e tdo s6 para cdlculo dos reflexos em gratifi-
cagdes, quinquénio, férias com 1/3, natalinas e
depésitos do FGTS, dada sua natureza salarial.

8. Ante o exposto, requer sejam sanadas as
omissdes/obscuridades acima apontadas, na
forma do item 07 supra. [...]

Assim, para evitar a oposi¢ao de embargos
declaratdrios também nesta demanda, com
fundamento nos principios da economia e da
celeridade processuais, basilares desta Justica
Especializada, deixo desde ja registrado que:

(a) os pleitos exordiais no particular foram
devidamente apreciados e acolhidos apenas
parcialmente (subitens 2.6 e 2.7 deste capitu-
lo), ndo havendo falar, portanto, em efetivas
“omissdes/obscuridades” (sic) no julgado; e

(b) aos embargos de declara¢do nao se
pode emprestar efeitos infringentes: prestada a
tutela jurisdicional de 12 Grau (art. 463/CPC)
e ndo apontada qualquer efetiva obscuridade,
contradi¢do ou omissdo no bojo da sentenga
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objurgada, a reforma do titulo deve ser buscada
por via instrumental consentanea.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, decido REJEITAR a preli-
minar de incompeténcia absoluta, reconhe-
cendo e declarando a competéncia material da
Justica do Trabalho para solver o litigio.

No mérito, concedendo os beneficios da jus-
tica gratuita a autora, julgo PROCEDENTES
EM PARTE OS PEDIDOS.

Condeno o demandado ao pagamento de:

(1) diferencas decorrentes da observéncia
do piso salarial profissional nacional para fins
de fixacdo do “saldrio-base” devido a autora
— “saldrio-base” = ao piso salarial profissional
nacional —, apuradas no periodo de 27.4.2011
a31.8.2011, e diferencas por repercussoes em
gratificacdo de regéncia de classe e, com esta,
em férias com 1/3, natalinas e depo6sitos do
FGTS (com depésito na conta vinculada e sem
libera¢do), deduzidos os montantes quitados
a titulo de “DIREITO DA LEI N. 11.738/2008
—PISO NACIONAL” (c6digo 550) e repercus-
sdes, bem como eventuais montantes quitados
a titulo de implementa¢ao do novo “plano de
carreira e vencimentos dos servidores e em-
pregados publicos do magistério” com data
retroativaa 12.7.2011, observada a base mensal;

(2) diferengas salariais a titulo de “gratifi-
cagdo por regéncia de classe” — percentual
devido (40%) - percentual pago = diferenca de
percentual incidente sobre o “salario-base” —,
em parcelas vencidas e vincendas, observados
os “salarios-base” vigentes nas respectivas épo-
cas préprias, e diferengas por repercussoes em
férias com 1/3, natalinas e depésitos do FGTS
(com depésito na conta vinculada); e

(3) juros e atualizacdo monetdria na forma
da lei.

Custas de R$ 60,00 calculadas sobre R$
3.000,00, valor provisoriamente atribuido a
condenacdo, pelo réu, das quais fica desobri-
gado (art. 790-A, inc. I, CLT).

Liquida¢ao por célculos, observados os
parametros indicados na fundamentacao,
que integram para todos os fins este capitulo
dispositivo.

Considerando o contidono § 2°do art. 475/
CPC (¢/cart. 769/CLT), desnecessdria remessa
dos autos ao TRT para reexame obrigatdrio.

CUMPRA-SE ap6s o transcurso do julgado.

Intimem-se os contendores.

Nada mais.
Narbal Anténio de Mendonga Fileti
Juiz do Trabalho Titular
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CIPA e dissimetria estabilitdria: até quando?

1. Introducio. 2. Desenvolvimento. 2.1. A
Comissao Interna de Prevencao de Aci-
dente. 2.2. Composi¢ao, mandato e estabi-
lidade proviséria. 2.2.1. A legisla¢ao. 2.2.2.
Ajurisprudéncia. 2.2.3. A doutrina. 2.3. A
semantica. 2.3.1. O empregado eleito antes
da CF/1988.2.3.2. O empregado eleito na
vigéncia da CF/1988. 2.3.2.1. A unidade
constitucional. 2.4. A génese da desi-
gualdade. 2.5. Igualdade para os iguais.
2.6. Liberdade de a¢do. 2.7. O “siléncio
eloquente” e a “lacuna de formula¢ao”.
2.8. O principio da maxima efetividade e
a analogia. 2.9. Aporias constitucionais.
2.9.1. A agdo direta de inconstituciona-
lidade por omissao. 2.9.2. O mandado
de injungao. 2.10. A amdlgama constitu-
cional. 2.11. Dissimetria estabilitdria: até
quando? 3. Consideracoes finais. 4. Refe-
réncias bibliograficas........cocvveverererenuenne

Participag@o nos lucros e resultados: uma

abordagem aluz do dever de protecao. 1.
Introdugdo. 2. O dever de prote¢do. 2.1.
Direitos Fundamentais como sistema
de valores. 2.2. Eficdcia irradiante dos
Direitos Fundamentais. 2.3. Dever de
protecdo. 2.4. Proporcionalidade: entre a
proibicao do excesso e a protecao insufi-
ciente. 2.5. O principio da proporciona-
lidade como proibi¢io da insuficiéncia.
3. A participagao nos lucros, resultados e
o estado ineficiente. 4. Conclusao. 5. Re-
feréncias bibliograficas........cccceeueueuenenee.

Processo judicial eletronico: agentes auto-

matizados e seus atos. Norma tecnol6-
gica e ato tecnoldgico (eNorma e eAto).
1. Introdugdo. 2. Teoria. 3. Sintese da
tese Primeiras Linhas de Teoria Geral
do Processo Judicial Eletronico (PJe). 4.
Méritos da tese Primeiras Linhas. 4.1. O
alerta. 4.2. Comegar pelo comego. 4.3.
Da pratica para a teoria. 4.4. A aceitagao
da tecnologia e de seu impacto. 5. Possi-
veis fragilidades de Primeiras Linhas. 5.1.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 12 — N. 46

70

94

293



294

Processual e extraprocessual. 5.2. Regra da
convalidagdo. 5.3. Resisténcia a tecnologia:
opgao pela teoria assentada. 5.4. A tabela
e seus exemplos. 6. A softwarizagdo e seu
impacto no processo: o software como
novo personagem do processo. 6.1. O
software. 6.2. Mecanico e automadtico.
7. Fluxo processual num processo tra-
dicional e no processo eletronico: o
processo sob olhar cientifico diferente,
da engenharia do conhecimento. 8.
Agente automatizado. 8.1. Como nasce
um agente automatizado?. 8.2. Agente
automatizado também precisa de ma-
nutenc¢ao. 8.3. Regras de negécio. 9. A
norma tecnoldgica (eNorma): o juridico
incorporando o tecnoldgico. 9.1. Agentes
e atos. Sujeito automatizado e ato de
software. Norma tecnoldgica — eNor-
ma. Ato de software ou ato tecnoldgico
— eAto. 9.2. Reflexdes juridicas sobre o
agente automatizado (norma tecnoldgica
ou eNorma). 10. A postura tedrica de
Didier (citado por Roveda) e os agentes
automatizados: desatualizagdo da teoria.
11. Consideragdes finais. 12. Referén-
cias bibliograficas ......ccoeeeueueeeccenence

Meio ambiente do trabalho e Poder Publico:
critica postera a Portaria n. 66/2013, da
Superintendéncia Regional do Trabalho
e Emprego no Estado de Rondoénia. 1. In-
trodugdo. 2. Trabalho decente e meio am-
biente laboral higido. O art. 161 da CLT. 3.
Competéncia administrativa para inter-
di¢des e embargos. O caso de Rondonia.
4. Poderes-deveres dos auditores fiscais
do trabalho: interpretacdo conforme. 5.
A guisa de conclusao: reconsiderando o
direito a luz dos fatos ......c.ceeueveuerenenenee 141

Jurisprudéncia
Acérdaos do Superior Tribunal do Trabalho

Acordaos de Tribunais Regionais do Trabalho
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao 151
Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regidao 195

Sentencas

42 Vara do Trabalho de Curitiba — PR........ 215
12 Vara do Trabalho de Rio Verde — GO..... 231
102 Vara do Trabalho de Brasilia— DF ....... 269
22 Vara do Trabalho de Tubardo — SC......... 279
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