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Editorial

Tramita no Senado Federal o PLS n. 166/2010, que trata da reforma do texto do C6digo
de Processo Civil — CPC, cujo texto deverd trazer inovagdes que tornem o processo mais
moderno e 4gil mediante a superagao de regras e técnicas ja ultrapassadas e que ndo se coadunam
com a Justica efetiva e célere esperada por todos.

Entretanto, o tramite do processo legislativo permitiu modificagdes que desviaram o foco
do alvo tragado, notadamente no que toca ao processo do trabalho, eis os principios que o
norteiam foram desvirtuados e a sua prépria finalidade, esquecida. O legislador, a prevalecer
o texto em andlise, terd desassociado o processo do direito material do trabalho, esquecendo-se
de que aquele é um mero instrumento, e ndo um fim em si mesmo.

A redagido que se propde para o art. 15, acaso confirmada, revelara claro descompromisso
do legislador com os principios que direcionam o processo trabalhista em prol do hipos-
suficiente que busca a repara¢do de lesdes aos seus direitos sociais, com repercussoes sobre
verbas de natureza eminentemente alimentar, e causara profundo retrocesso no sistema de
Justica brasileiro.

Ao se dispor que “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposigoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente’,
deixou-se de observar que o processo do trabalho possui um sistema de normas (principios
e regras) totalmente distintos do processo civil e, mais ainda, do Cédigo de Processo Civil.
A integrac¢do das lacunas no processo do trabalho é de cunho axioldgico e principioldgico,
conforme estabelece a parte final do art. 769 da CLT, preceito de antiga aplicagao e jd sedimentado
no ambito trabalhista.

O processo do trabalho exige uma relevante filtragem principioldgica das regras do processo
civil, que podera ser perturbada pela alteracao proposta na Camara dos Deputados. Por tal
motivo, a inclusdo do processo do trabalho no art. 15 do projeto suscitard inumeras davidas
interpretativas, inclusive sobre eventual derrogacao da norma estabelecida ha muito na CLT,
gerando inseguranca e tumulto no andamento das demandas.

Além disso, a regra do art. 769 da CLT nao é apenas mais apropriada no aspecto sistema-
tico do que a do art. 15 proposto, mas também mais ampla. Com efeito, o art. 769 da CLT
estabelece que nos “casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.
Observa-se, portanto, que nao é o Codigo de Processo Civil a fonte subsididria do direito
processual do trabalho, mas o “direito processual comum”, o que inclui intimeras regras
esparsas, com a Lei dos Juizados Especiais e as regras processuais do Codigo de Defesa do
Consumidor, sem excluir, de qualquer forma, a aplica¢do supletiva do CPC.
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O diédlogo das fontes no processo do trabalho, portanto, é mais amplo e ji se encontra
suficientemente sedimentado por meio dessa regra da CLT. Assim, limitar a integra¢ao das
lacunas no processo do trabalho apenas ao CPC representaria um inegével retrocesso no
ambito do processo do trabalho.

Temos levado a nossa preocupacao aos parlamentares visando a supressao dessa reda¢ao
que, aos olhos da Anamatra, revela-se indevida, na certeza de que cabe a entidade, inclusive
por previsdo estatutdria, lutar por uma Justica do Trabalho mais efetiva.

A Comissao Editorial

01 - Anamtra n. 50 - Aberturas.indd 12 1/12/2014 14:24:37



Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. Da finalidade

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

2. Da Comissao Editorial

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

2.2. Da decisdao 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 desautoriza¢do, o autor devera proceder a comunicag¢do pelo mesmo endereco
eletronico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissdo a editora.

3.3. Da mensagem eletronica, devera constar o 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 acorddos 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 nimero dos autos do processo em que foram proferidos.

4.4.Ja tendo sido publicada a senten¢a ou 0 ac6érdao, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicacio.

5. Dos artigos cientificos — Requisitos
5.1. Os artigos cientificos terdo tema livre, devendo ser, preferencialmente, inéditos no Brasil.

5.2. Os artigos cientificos deverdo ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortogréfico.
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5.3. Os artigos cientificos observario, obrigatoriamente, os seguintes requisitos:
5.3.1. conterdo entre cinco e trinta pdginas, 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 conteddo do texto; f) sumdrio; g) introdugdo; h) corpo do texto; 1)
consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragado, 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¢do do Estado da Federagao em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. O autor, se for o caso, devera 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 cita¢des 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 bibliogréficas deverdo vir no final do texto;

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

5.3.7.com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas corre¢des gramaticais que ndo alterem o teor do trabalho.

5.3.8. a Comissdo Editorial poderd convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada ntimero do periédico, caso em que, dada a relevincia do tema ou a notoriedade do seu
autor, serd dispensada a observéancia aos requisitos de que trata o item “3.1”.

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 readequacao em oito dias, sob pena de ndo publicagao.

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

7.2. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢do nao serao devolvidos
e poderdo ser publicados em ntimeros posteriores do periddico, a critério da Comissao Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizacao do prolator/
relator/autor.

7.3. Caso o remetente ndo concorde com a publicagdo nos nimeros 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¢ao pecunidria pelos artigos enviados ou publicados, uma vez que
a simples remessa para publicacdo importa a rentincia dos direitos autorais de natureza patrimonial.

Comissdo Editorial da Revista Trabalhista Direito e Processo

14 <€ REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50

01 - Anamtra n. 50 - Aberturas.indd 14 1/12/2014 14:24:37



Doutrina

01 - Anamtra n. 50 - Aberturas.indd 15 1/12/2014 14:24:37



01 - Anamtra n. 50 - Aberturas.indd 16 1/12/2014 14:24:37



A fungao revisora dos tribunais — a
questao da valorizacao das decisoes de
primeiro grau — uma proposta de lege
ferenda: a sentenga como primeiro voto
no colegiado

Ben-Hur Silveira Claus!”, Ari Pedro Lorenzetti?, Ricardo Fioreze®®), Francisco Rossal de
Araujo, Ricardo Martins Costa(® e Marcio Lima do Amaral(©)

Resumo:

O presente artigo trata da fungao revisora dos tribunais nos recursos de natureza ordinaria,
abordando o tema na perspectiva da valorizacao das decisdes de primeiro grau de juris-
digdo, perspectiva sob a qual férmula uma proposta original para conferir tal valorizagao
as sentencas. Trata-se da proposta de tornar a sentenga de primeiro grau de jurisdi¢ao
integrante da votacao do recurso no 6rgao colegiado, na condi¢ao de primeiro voto no
colegiado recursal. Uma proposta de lege ferenda capaz que induzir as reflexdes que, sob
a inspira¢do das garantias constitucionais da jurisdi¢ao efetiva e da razoavel duragao do
processo, o tema da recorribilidade excessiva reclama dos operadores juridicos.

Palavras-chave:

Administracao da Justica — Funcao revisora dos tribunais — Duplo grau de jurisdi¢ao
— Legitimagao da jurisdi¢ao de primeiro grau — Efetividade da jurisdi¢ao — Razodvel
durac¢ao do processo.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. A eliminacao de recurso da sentenca na histdria

3. A eliminacao de recurso da sentenga no direito trabalhista brasileiro

(1) Juiz Titular da Vara do Trabalho de Carazinho - RS (42 Regiao).

(2) Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Rio Verde — GO (182 Regiao).
(3) Juiz Titular da Vara do Trabalho de Encantado - RS (42 Regido).

(4) Juiz Titular da 162 Vara do Trabalho de Porto Alegre — RS (42 Regido).
(5) Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Gramado - RS (42 Regiao).

(6)

6) Juiz do Trabalho Substituto — RS (42 Regido).
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4. A execu¢ao definitiva da senten¢a na pendéncia de recurso

5. A execugdo provisdria da sentenga na pendéncia de recurso

6. A sentenga como primeiro voto no colegiado

7. O fendbmeno do prévio eclipse da sentenca pelo acérdao

8. As virtudes da proposta da senten¢a como primeiro voto

9. Conclusao

10. Referéncias bibliograficas

“A medida que descemos na escala hierdrquica,
reduz-se a legitimidade dos magistrados e
avolumam-se os recursos, até atingirmos a
jurisdigdao de primeiro grau, que o sistema
literalmente destruiu, sufocando-a com uma
infernal cadeia recursal que lhe retira a prépria
ilusdo, de que ela poderia alimentar-se, de
dispor de algum poder decisério. A legitimi-
dade da jurisdicdo de grau inferior diminui
na medida em que aumentam os recursos.”
(Ovidio A. Baptista da Silva)

1. Introducao

Dando prosseguimento a discussao acerca
da funcdo revisora dos tribunais e das suas
relacdes com a efetividade da justica e com a
legitimacao institucional da jurisdi¢ao de pri-
meiro grau, o presente capitulo tem por objetivo
examinar as diversas formas de valoriza¢dao
das decisoes de primeiro grau de jurisdi¢ao e
apresentar para o debate uma proposta original
a fim de realizar essa valorizacdo da sentenga.

Tem progredido a formagao de consenso
entre os operadores juridicos em torno do
entendimento de que enquanto ndo houver uma
clara politica judicidria e legislativa de prestigio
as decisdes de primeiro grau de jurisdic¢ao,
deveremos renunciar a ilusao da efetividade
da jurisdi¢do. A necessidade da valoriza¢ao
das decisdes de primeiro grau de jurisdigao,
uma vez assumida como um objetivo a ser
criteriosamente perseguido, tem provocado
ricas reflexdes acerca do modo de se alcancar
tal desiderato. Hd varios modos de valorizar
a jurisdicdo de primeiro grau. Em sintese,
trata-se de conferir maior eficicia a decisdo
origindria, o que constitui, talvez, a maneira

mais produtiva de efetivar a garantia cons-
titucional da dura¢do razodvel do processo
(CFE art. 5%, LXXVIII). Para MARCOS NEVES
FAVA, a atual cultural da recorribilidade exces-
siva alimenta a utiliza¢ao abusiva de recursos,
isso porque “.. o congelamento da sentenca de
primeiro grau, até julgamento definitivo pelo
Tribunal Regional do Trabalho, traduz-se
em convite ao recalcitrante, para que recorra,
mesmo, obtendo, com isto, farto tempo de
nao pagar””).

2. A eliminacao de recurso da sentenca

na historia

Por vezes, a valorizagdo da sentenca é pensada
de forma mais aguda, como ocorre quando o
modo de sua apresentagdo é a prépria supres-
sao do recurso, realidade histérica vivida, por
exemplo, no direito romano classico, de acordo
com a pesquisa de OVIDIO A. BAPTISTA DA
SILVA®), Nessa época, ndo havia recurso da

(7) FAVA, Marcos Neves. Execucdo trabalhista efetiva. Sao
Paulo: LTr, 2009. p. 167.

(8) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia — o
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 239-40: "0 sentido burocratico, inerente a ideia de
recurso, revela-se muito claro quando consideramos
que, no direito romano classico, nao havia recursos.
Embora este fenémeno tenha muito pouco a ver com
a cultura moderna, a comparagao € Util para dar-nos
uma ideia do grau de legitimidade de que gozam os
juizes dos escalbes inferiores, medida pela extensao
do sistema recursal. No ponto mais elevado da escala,
encontra-se uma magistratura altamente legitimada,
contra a qual o sistema politico abre méao dos recursos.
A medida que descemos na escala hierarquica, reduz-
-se a legitimidade dos magistrados e avolumam-se os
recursos, até atingirmos a jurisdicdo de primeiro grau,
que o sistema literalmente destruiu, sufocando-a com
uma infernal cadeia recursal que lhe retira a propria
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sentenca do juiz; o contraditério e o direito
de defesa eram exercidos em Unica instancia.

No ambito do direito estrangeiro, essa foi
a solucao defendida por MAURO CAPPEL-
LETTI por ocasido da reforma que o processo
civil italiano estava por realizar na década de
1970, no que dizia respeito a matéria de fato.
Na ocasido, o ilustre jurista propunha que na
reforma do CPC italiano de 1942 se eliminas-
se a possibilidade de recurso para a matéria
de fato; o recurso da sentenga limitar-se-ia a
erros de direito — substancial e processual. O
professor da Universidade de Florenca estava
a sustentar que se preservasse a possibilidade
de recurso apenas para matéria juridica em
sentido estrito, ndo mais se facultando as partes
recorrer da matéria de fato, cujo exame ficaria
entdo restrito ao primeiro grau de jurisdigao.

Nada obstante tenha assinalado a necessidade
darealizagdo de um criterioso julgamento pelo
juizo de primeiro grau, MAURO CAPPEL-
LETTI defendia a eliminacao da apelagao,
que era a modalidade de recurso de natureza
ordindria que possibilitava as partes recorrer
da sentenca quanto a matéria de fato. A pos-
sibilidade de recurso deveria, no seu entender,
ficar circunscrita ao recurso de cassagao civil®,
que era a modalidade de recurso de natureza
extraordindria do sistema italiano destinado ao
reexame da matéria juridica em sentido estrito
(portanto, excluido o reexame da matéria de
fato). Ao comentar a reforma processual em

ilusao, de que ela poderia alimentar-se, de dispor de
algum poder decisério. A legitimidade da jurisdicao
de grau inferior diminui na medida em que aumentam
os recursos.” Pesquisa sobre o tema no direito comparado
é encontrada na obra de José Carlos Matos Peixoto,
Recurso extraordindrio, Editora Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1937, conforme indica Anténio Alvares da Silva,
na sua obra Execucdo proviséria trabalhista depois da
reforma do CPC. Editora LTr, Sao Paulo, 2007. p. 24. José
Carlos Matos Peixoto refuta a ideia de que o recurso
seja um verdadeiro direito natural, demonstrando que
ha povos que admitiram e outros que ndo admitiram
recursos.

CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias e sociedad.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1973.
p. 281-282.

—
L

curso em seu pais a época, CAPPELLETTI
ponderava:

Bastante mejor es tratar de tener, como en
los sistemas anglosajones y en tantos otros,
un cuidado juicio de primer grado, final en
lo que concierne a las cuestiones de hecho,
y abierto solamente a una impugnacién por
errores de derecho, sustancial y procesal, antes
que a un verdadero y propio re-examen del
mérito de la causa.(!?)

A supressao de recurso em matéria de fato
também foi defendida por magistrados do tra-
balho integrantes da 152 Regido. Ao formular
proposta de reforma do direito processual do
trabalho brasileiro no ano de 2010, os referidos
magistrados postularam que “.. o recurso or-
dindrio seja cabivel no que se refere a questdes
de direito, ou seja, ndo atingindo as matérias
faticas”(1D).

Por sua vez, registra MOREIRA ALVES
que, em alguns sistemas juridicos ocidentais,
existem:

notaveis restricoes de talhe diverso a ativida-
de cognitiva do juizo recursal. Merece realce
a propensao a limitar as questdes de direito
— ainda que ndo em termos absolutos —
a cogni¢do da segunda instancia. Assim,
por exemplo, em Portugal, sé em casos
raros pode o 6rgdo julgador da apelacdo
modificar o pronunciamento do tribunal
inferior em matéria de fato (Cédigo de Pro-
cesso Civil,art. 712, n. 1). Os ordenamentos
anglo-saxonicos sdo igualmente refratarios,
em larga medida, a possibilidade de uma re-
visdo ex novo das quaestiones facti no julga-
mento do appeal, notadamente no que tange
a prova testemunhal, e acima de tudo quando
se trata de um veredicto de juri — hip6tese
ainda frequente nos Estados Unidos, se bem
que cada vez menos na Inglaterra, onde o
trial by jury tende a desaparecer no campo

(10) Obra citada, p. 279-280 (grifos no original).

(11) FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Coord.). Fénix: por
um novo processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010.
p. 88.
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civil. Andloga orientacao repercute alhures
em importante setor da doutrina, que de
algum tempo para cd vem preconizando o
regime da instincia tinica para as questoes
de fato; a tese insere-se no forte movimento
de ideias ordenado a maior valoriza¢ao do
procedimento e da decisio de primeiro
grau...(!?)

No México, nao se admite recurso em
matéria trabalhista, conforme pesquisa de
ANTONIO ALVARES DA SILVA(!3),

3. A eliminacao de recurso da sentenca
no direito trabalhista brasileiro

A eliminagdo de recurso é solu¢ao defendida
entre nos pelo jurista LUIZ DE PINHO PE-
DREIRA DA SILVA.

Entrevistado pela Associa¢do Nacional dos
Magistrados dos Trabalho — Anamatra, o
magistrado aposentado e professor sustenta
que a eliminac¢ao de recursos é necessdria para
desafogar a Justica do Trabalho, esclarecendo
seu ponto de vista da seguinte forma:

Sou até partidario da instincia inica, porque
um jurista argentino amigo meu, a meu
convite, fez certa vez aqui, na Justica do
Trabalho, uma conferéncia sobre a instancia
unica e dizia: ‘Ah, porque a primeira instancia
pode errar. Muitas vezes, a primeira instancia
acerta e quem erra é a segunda.’ Entdo, o que
interessa é uma solugao rdpida e imediata, se
possivel, do processo.'¥)

(12) ALVES, José Carlos Moreira. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil. v. 5, 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 404-405.

(13) SILVA, Antdnio Alvares da. Execucdo proviséria traba-
lhista depois da reforma do CPC. Sao Paulo: LTr, 2007.
p. 36: “Alegislacao de outros paises vai mais adiante
ainda. Em vez de prever, em proveito do empregado
efetivo devolutivo, ndo admitem nenhum recurso,
como é o caso da Lei Federal del Trabajo mexicana,
art. 848: 'Las resoluciones de las Juntas no admiten
ningun recurso. Las Juntas no pueden revocar sus re-
soluciones. Las partes pueden exigir la responsabilidad

o

en que incurran los miembros de la Junta’.
Revista da Anamatra, ano XVII, n. 55, 22 sem. 2008,
p. 57 — excerto da entrevista — Luiz de Pinho Pedreira
da Silva é juiz do trabalho aposentado e professor da

A
=
=

=

No direito processual do trabalho brasileiro,
essa forma aguda de valorizagao da sentenca
foi adotada pelo legislador no procedimento
sumdrio instituido pela Lei n. 5.584/70, pro-
cedimento no qual se eliminou recurso da
sentenca nas causas de até dois (2) saldrios
minimos, excepcionada apenas a rara hipdtese
de violagao a Constituicio (art. 22, § 42)11%), A
eliminagdo de recurso da sentenga foi proposta
também no projeto de lei que instituiu o pro-
cedimento sumariissimo trabalhista, aplicavel
as causas no valor de até quarenta (40) salarios
minimos. Nio tivesse sido vetado o projeto
de lei nesse aspecto, a sentenga proferida no
procedimento sumariissimo ndo compor-
taria recurso, salvo nas estritas hipdteses de:
a) violagao literal da lei; b) contrariedade a
sumula de jurisprudéncia uniforme do TST;
ou ¢) violagdo direta da Constitui¢ao da Re-
publical’®, O que aumentaria ainda mais a
efetividade do procedimento sumariissimo.
Uma das propostas formuladas por FRANCIS-
CO ANTONIO DE OLIVEIRA, para conferir
maior efetividade a jurisdi¢do, é a de se elevar

pds-graduacao em Direito da Universidade Federal da
Bahia.

(15) Lei n. 5.584/70, “Art. 22 Nos dissidios individuais,
proposta a conciliagao, e nao havendo acordo, o Presi-
dente da Junta, ou 0 Juiz, antes de passar a instrucao
da causa, fixar-lhe-a o valor para a determinacao da
alcada se este for indeterminado no pedido.

(..r)

§ 32 Quando o valor fixado para a causa, na forma
deste artigo, ndo exceder de 2 (duas) vezes o salario
minimo vigente na sede do Juizo, sera dispensavel o
resumo dos depoimentos, devendo constar da Ata a
conclusao da Junta quanto a matéria de fato.

§ 42 Salvo se versarem sobre matéria constitucional,
nenhum recurso cabera das sentencas proferidas nos
dissidios da alcada a que se refere o paragrafo anterior,
considerado, para esse fim, o valor do salario minimo
a data do ajuizamento da agao (red. Lei n. 7.402/85)."
O inciso | do § 12 do art. 895 da CLT previa a elimi-
nacao de recurso ordinario da sentenca proferida no
procedimento sumariissimo, salvo nas estritas hipote-
ses de violagao literal da lei, contrariedade a simula
de jurisprudéncia uniforme do TST ou violacao direta
da Constituicdo da Republica. O referido preceito foi
objeto de veto do Chefe do Poder Executivo, veto ndo
derrubado pelo Congresso Nacional.

(16

Nl
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para 60 saldrios minimos o limite do valor da
causa para o procedimento sumariissimo e
de se aumentar a algada especial de 2 para 40
saldrios minimos(!7),

Depois de mencionar os fundamentos
adotados pelos autores contrdrios ao duplo
grau de jurisdi¢do, CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO argumentam que, ndo obstante
as inconveniéncias apontadas pelos opositores:

é sempre mais conveniente dar ao vencido
uma oportunidade para o reexame da sen-
tenca com a qual ndo se conformou. Os tri-
bunais de segundo grau, formados em geral
por juizes mais experientes e constituindo-
-se em Orgdos colegiados, oferecem maior
seguranga; e estd psicologicamente demons-
trado que o juiz de primeiro grau se cerca
de maiores cuidados no julgamento quando
sabe que sua decisdao poderd ser revista pelos
tribunais da jurisdicao superior.!!®)

Ainda podem ser encontrados na doutrina
outras justificativas para a existéncia do duplo
grau de jurisdi¢do, como a purificagdo da sen-
tenca, escoimando-a de erros!!?).

Tais argumentos, no entanto, conforme
demonstra MANOEL ANTONIO TEIXEIRA
FILHO, ndo resistem a uma andélise mais
atenta, principalmente em matéria trabalhista.
Segundo esse autor, se fosse levada em conta
a insatisfacdo do vencido, dever-se-ia oferecer
ao recorrido, em caso de inversido da sucum-
béncia, novo recurso ordindrio, a fim de aliviar
seu inconformismo psicolégico. No que tange

(17) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execucdo na Justica
do Trabalho. 6. ed. Sao paulo: RT, 2007. p. 108: “Para
que se dé verdadeira eficacia a sentenca proferida no
rito sumarissimo celetista, é necessario que se eleve
para sessenta salarios minimos o valor paramétrico e
que se dé uma alcada especial de quarenta salarios
minimos, valorizando a decisdo primaria e evitando que
as jurisdicoes ad quem se assoberbem de recursos, em
sua grande maioria protelatérios.”

(18) CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada

Pellegrini; DINAMARCO, Céndido R. Teoria geral do

processo. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 75.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Sistema dos recur-

sos trabalhistas. 10 ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 62.

(19

=

ao propalado aperfeicoamento das decisdes de
primeiro grau,lembra o jurista paranaense que
ha casos em que “um mau acérddo substitui
uma boa senten¢a”, conforme ji observara
Ulpiano: “ninguém ignora o quao necessario
e frequente é o uso da apelagdo, porque, sem
duavida, corrige a iniquidade ou a injustica dos
julgadores, embora, as vezes, reforme para pior
sentengas que foram bem proferidas, porquanto
o julgar por ultimo ndo é razdo para julgar

melhor” (0

Relativamente a composicao dos juizos re-
visores, convém nao olvidar que os 6rgaos de
primeiro grau da Justica do Trabalho ja foram
colegiados. E ndo se pode afirmar que tenha
havido perda de qualidade das sentencas em
consequéncia da extingdo da representagao
classista. No que respeita “a alegacao (ou
suposi¢ao) de possuirem os juizes dos graus
superiores maior conhecimento juridico das
questdes suscitadas na acdo e apreciadas na
sentenca, nao se hd, venia permissa, como
reconhecer-lhe eficicia plena, vez que pres-
supoe serem o saber e a cultura juridicos
produtos do tempo, da prética reiterada, da
vivéncia’, o que nio é exato. Além disso, lem-
bra o mesmo autor que hd magistrados nos
tribunais com menos experiéncia do que os
juizes de primeiro grau, por serem escolhidos
entre Advogados e membros do Ministério
Publico. Acrescenta o jurista paranaense que
supor maior conhecimento nos membros dos
tribunais importaria transformar os juizes de
primeiro grau em aprendices para resolver mal
los asuntos, de modo a ser imprescindivel a
existéncia de 6rgaos superiores, incumbidos
de corregir los errores de aquellos, na precisa
observagdo de Tomas Jofré. De outra parte,
sustentar que “sabendo que a sua sentenga

(20) "Appellandi usus quam sit frequens quanque necessa-
rius, nemo est qui nesciat; quippe cum iniquitatem ju-
dicantium, vel imperitiam corrigat, licet nonnumguam
bene latas sententias in pejus reformat; neque enim
utique melius pronuntiat, qui novissimus sententiam
latarus est.” (Digesto, Livro XLIX, Fragmento 12, “De
appellationibus et relationibus”.)
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poderd ser apreciada pelo 6rgdo da jurisdi¢ao
superior, via interposi¢ao do recurso’, o juiz
“tratard de elabord-la com maior aten¢ao e
zelo, é insinuar, data venia, que os magistrados
de primeiro grau sao pessoas irresponsaveis e
que requerem, por este motivo, uma vigilancia
por parte dos érgaos da jurisdi¢cdao superior”.
Assim, embora o jurista citado nao se poste ao
lado dos que defendem a completa eliminagdo
dos recursos, discorda da amplitude com que
sao franqueadas as vias recursais em matéria
trabalhista®!),

Convém lembrar, ademais, que hoje nao
hd davidas quanto ao cabimento da agdo
rescisoria no ambito trabalhista, havendo,
inclusive, previsao expressa na CLT a respeito
(art. 836)(?2)_ E as hipéteses em que se admite
a rescisdo da sentenca sdo suficientemente
amplas para corrigir eventuais vicios que
maculam de forma grave a decisdo transitada
em julgado. Diante disso, dada a abrangéncia
da agdo rescisdria, na legislacao atual, a parte
prejudicada sempre terd um meio de evitar
prejuizos mais graves decorrentes de eventuais
equivocos verificados nas sentencas, sem que a
supressdo do recurso ordindrio represente um
risco irreversivel de se acobertar uma injustica.
Afora isso, existem decisdes cujos vicios podem
ser invocados a qualquer tempo, independen-
temente do manejo da a¢ao resciséria, como

(21) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Sistema dos recur-
sos trabalhistas. 10 ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 63.
No sentido de determinada restricao a recorribilidade
no processo do trabalho, observa o autor que “é de
sugerir-se que, de lege ferenda, procure-se restringir a
possibilidade de interposicao de recursos das decisdes
proferidas pelos érgaos da Justica do Trabalho, tendo
em vista que a atual amplitude, com que isso ocorre,
se manifesta atentatoria a necessidade indeclinavel de
rapida formacao da coisa julgada; a existéncia de um
terceiro grau de jurisdicao, mesmo com as apontadas
dificuldades de acesso ao TST, pela revista, contribui,
longe de duvida, para a frustracao desse anseio de
celeridade na constituicao da res judicata material”
(p- 59).

Embora, atualmente, isso nos pareca natural, nao
podemos ignorar que o ingresso da acgao rescisoria
no ambito da Justica do Trabalho foi precedido de
intensos debates até se firmar como corrente vitoriosa
na jurisprudéncia (Sumula n. 144 do TST) e doutrina.

(22

—

é o caso da falta ou nulidade da citagdo para
o processo no qual aquelas foram proferidas
(CPC, art. 475-L,1).

4. A execucao definitiva da sentenca
na pendéncia de recurso

Autorizar a execugdo definitiva da sentenca
na pendéncia de recurso é outra forma de valo-
rizar a decisdo de primeiro grau de jurisdicio.
Um exemplo é encontrado na agao de cumpri-
mento da sentenca normativa (CLT, art. 872,
parédgrafo tnico). A Lei n. 4.725/65 permite a
execucdo definitiva das vantagens reconhecidas
independentemente do transito em julgado da
sentenca normativa. Tal conclusdo decorre
da previsdo legal que declara irrepetiveis as
vantagens recebidas pelo empregado por for¢a
da execu¢do da sentenca proferida na a¢ao de
cumprimento da sentenga normativa (art. 62,
§ 32),(23) conforme o magistério de VALENTIN
CARRION: “O recurso tem efeito s6 devoluti-
vo e a execu¢do é definitiva, posto que o provi-
mento do recurso ndo importa na restituicdo
das vantagens (Lei n. 4.725, art. 62, § 32).”(%
E a Simula n. 246 do TST, embora ndo o diga
de forma explicita, sugere o carater definitivo
da execugdo da sentenca proferida na agdo de
cumprimento, ao assentar que “E dispensdvel
o transito em julgado da sentenca normativa
para propositura da a¢do de cumprimento”,
harmonizando-se com a mencionada previsio
legislativa (Lei n. 4.725/65, art. 62, § 32) e com
a doutrina citada.

5. A execucao provisoria da sentenca
na pendéncia de recurso

Permitir a execucdo provisoéria da sentenca
na pendéncia de recurso é uma forma mais

(23) Lein. 4.725/65: "Art. 62 Os recursos das decisoes pro-
feridas nos dissidios coletivos terao efeito meramente
devolutivo.

(...)
§ 32 O provimento do recurso ndo importara na res-
tituicdo dos salarios e vantagens pagos, em execucao
do julgado.”

(24) CARRION, Valentin. Comentarios a Consolida¢ao das Leis
do Trabalho. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 717.
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ténue de valorizar a decisdo de primeiro grau,
porém, importante. Essa é a regra no processo
do trabalho (CLT, art. 899, caput)®®, diver-
samente do que ocorre no processo civil, em
que o duplo efeito é a regra (CPC, art. 520,
primeira parte) %),

A execugao provisria vai até a penhora®”).

Contudo, pode haver o pagamento do exequente
nas hipdteses previstas no art. 475-0, I, § 29,
I e II, do CPC, aplicdvel subsidiariamente ao
processo do trabalho (CLT, art. 769), indepen-
dentemente de prestacao de caugdo, conforme
preconiza ANTONIO ALVARES DA SILVA©?®),

Previstas em lei, essas formas de valoriza¢ao
de sentenga foram todas objeto de estudo da
doutrina. Seu inventario é util quando se apre-
senta uma nova forma de pensar a valoriza¢ao
da sentenca, pois permite o cotejo e o exame
critico da novidade proposta.

6. A sentenca como primeiro voto no
colegiado

Uma forma original de valorizagdo da
sentenca foi concebida pelo desembargador

(25) CLT: "Art. 899. Os recursos serao interpostos por
simples peticao e terdo efeito meramente devolutivo,
salvo as excecOes previstas neste Titulo, permitida a
execucao provisoria até a sentenca.”

CPC: "Art. 520. A apelacéo sera recebida em seu efeito
devolutivo e suspensivo. Serd, no entanto, recebida s6
no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca
que: | - homologar a divisao ou demarcacao; Il — ...;"

(26

-

(27

-

Penhora aperfeicoada pelo julgamento dos embargos
que visem a declaracdo de sua insubsisténcia, na
consagrada diccao de GIGLIO, Wagner D. Direito
processual do trabalho. 16. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2007. p. 539. O que inclui também a apreciacao do
respectivo agravo de peticao (CLT, art. 897, a) e, se for
0 caso, também a apreciacao do respectivo recurso de
revista eventualmente cabivel diante de ofensa direta
e literal da Constituicdo Federal (CLT, art. 896, § 29).

SILVA, Antonio Alvares da. Execucdo proviséria traba-
lhista depois da reforma do CPC. Sao Paulo: LTr, 2007.
p. 63. Para o autor, a aplicacdo subsidiaria do art.
475-0, 11, § 22, 1 e I, do CPC, ao processo do trabalho
permite ao juiz realizar “a execucdo provisoria, com
prestacdo jurisdicional definitiva” (p. 106), ou seja,
permite realizar o pagamento do credor, indepen-
dentemente de prestacao de caucdo, nas hipdteses
previstas no incisos | e Il do § 22 do inciso Ill do art.
475-0 do CPC.

(28

=

do trabalho JOAO ALFREDO BORGES AN-
TUNES DE MIRANDA, do TRT da 42 Regido
— Rio Grande do Sul. O magistrado propde
que a sentenc¢a constitua o primeiro voto no
colegiado. A Turma Julgadora do recurso atuaria
com apenas dois (2) magistrados do 2° grau de
jurisdigdo — um relator e um revisor. Consi-
derando que a sentenca constituiria o primeiro
voto, o relator proferiria o segundo voto. O
revisor proferiria o terceiro voto. O primeiro
voto jé estaria pré-constituido; seria a sentenca,
que entdo passaria a compor formalmente a
votagao relativa ao julgamento do recurso no
6rgdo colegiado recursal.

Explicando melhor: além de ser a solugao
adotada em primeiro grau, a sentenca figuraria
como o primeiro voto no dmbito do dérgio
colegiado recursal — mas ndo haveria a susten-
tagdo da sentenca pelo juiz prolator na sessao
de julgamento do recurso. Do ponto de vista
funcional, ndo haveria qualquer alteragdo: o
juiz de primeiro grau permaneceria atuando
na Vara do Trabalho. Portanto, o juiz ndo inte-
graria a Turma Julgadora. Contudo, a sentenga
integraria a votagao pela qual seria deliberado
o resultado adotado pela Turma no julgamento
do recurso no segundo grau de jurisdi¢do.
Como a sentenga constituiria o primeiro voto
no 6rgao colegiado, o julgamento do recurso
interposto comegaria com o escore de um a
zero em favor da solucio adotada pela decisao
de primeiro grau.

Sendo o primeiro voto representado pela
sentenca, a Turma Julgadora funcionaria com
apenas 2 (dois) magistrados — o relator e o
revisor®?),

(29) A maior virtude da proposta radica na entronizagao
formal da sentenca na prépria votacao a ser realizada
por ocasido do julgamento dos recursos de nature-
za ordinaria. A entronizagao proposta é feita pela
atribuicdo a sentenca da condicao de primeiro voto
na Turma Julgadora. Essa virtude maior da proposta
nao deve ser desmerecida sob a simplista alegacao
de que a proposta foi inspirada pela busca de um ob-
jetivo menor de mero aumento da produtividade nos
tribunais, ainda que esse efeito secundario possa se
produzir eventualmente com a ado¢do da proposta,
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Caso o relator acompanhasse a sentenca
(o primeiro voto), a solu¢ao adotada em
primeiro grau prevaleceria. Nessa hipdtese, o
revisor poderia acompanhar o relator ou votar
vencido. Na primeira hipdtese, seria negado
provimento ao recurso por unanimidade. Na
segunda hipoétese, seria negado provimento ao
recurso por maioria de votos, vencido o revisor.

Se o relator divergisse da sentenga (o primeiro
voto), o revisor desempataria o julgamento,
adotando a solugdo da sentenca ou, entio,
acompanharia a divergéncia do relator, ficando
vencido o voto representado pela sentenca.

Trata-se de uma original proposta de lege fe-
renda. Como tal, enfrentard natural resisténcia
no primeiro momento, porquanto propde uma
altera¢do do paradigma adotado atualmente
no exercicio da fungao revisora, modelo que
hoje se caracteriza pela ndo participacao direta
da sentenga na composicdo dos votos no 6rgao
colegiado do tribunal. Contudo, a proposta
hospeda uma virtude notdvel em termos de
valorizacao da decisao de primeiro grau: o
criativo mecanismo concebido pela original
proposta impede que a sentenca seja desco-
nhecida pelo tribunal. A virtude da proposicao
radica no fato de que, na férmula sugerida, a
sentenca ja nao pode mais ser simplesmente
olvidada pelo segundo grau de jurisdi¢do, pois
que lhe é reconhecida a condigdo juridica de
primeiro voto no julgamento do recurso no
ambito do 6rgdo colegiado, ou seja, a férmula
proposta implica a participagao direta da sen-
ten¢a na composi¢do da vota¢do pela qual se
julga o recurso interposto, o que assegura uma
produtiva integracdo dialética da sentenca na
construgdo dialdgica da decisao de segundo
grau de jurisdigao.

Embora a sentenga deva ser sempre o ponto
de partida no julgamento de qualquer recurso
de natureza ordindria, o que deve implicar
a correspondente participacdo indireta da

na medida em que a Turma Julgadora deixaria de
atuar com 3 magistrados, passando a funcionar com
2 julgadores.

sentenca no julgamento do recurso, é sabido
que, no atual formato de votagdo adotado no
6rgao colegiado por ocasido do julgamento do
recurso, na pratica, algumas vezes, a sentenga
¢é simplesmente ignorada pelo tribunal. Esse
fendmeno ocorre quando o relator, ao invés de
apenas revisar a decisao de primeiro grau, por
meio do acérdao, profere uma nova sentenga,
como se o tribunal fosse o primeiro destinatdrio
dalitiscontestacao e da instrugao processual®?,
Ainda que tal método de julgamento do recur-
$0 ndo seja tecnicamente adequado, porquanto
a fungdo de julgar a causa compete ao juiz,
enquanto a fun¢do do tribunal consiste em
realizar apenas a revisdo do julgado nos limites
da matéria devolvida pelo recurso interposto,
nao é incomum a pratica de, nos tribunais,
per saltum, proferir-se uma nova sentenga, ao
invés de proceder-se apenas a revisdo do julga-
do de primeiro grau — desconhecendo-se, na
pratica, a sentenca. Quando isso ocorre, nao se
tem sequer a participacdo indireta da sentenga
no julgamento do recurso; tem-se uma nova
sentenga — um julgamento da causa ex novo.

Parafraseando CALAMANDREIGD, na
sua célebre sintese acerca da estrutura e do
contetdo da sentenca normativa, ter-se-ia aqui

(30) Nao se pode olvidar a tradicional observacao dou-
trinéria de que o juiz encontra-se em posicdo mais
privilegiada para fazer a cognicao dos fatos do
que os membros do colegiado recursal. Conforme
observam Sérgio Gilberto Porto e Daniel Ustarroz,
"“Se, por um lado, acredita-se que a decisao judicial
possa apresentar um erro, por outro, nao se pode
concluir que as decisdes colegiadas ou proferidas
em grau de revisao estao isentas das mesmas criti-
cas. Ao contrario, todas as decisdes contam com a
possibilidade de vicio na apreciacdo dos fatos e do
direito do caso. E mais, na grande maioria dos casos,
€ 0 juiz da primeira instancia que estd mais préximo
das partes e dos demais sujeitos do processo, o que
lhe permite melhor percepcéo da realidade judicial (o
contato direto com os litigantes, as testemunhas, a
confianca no perito, o debate judicial etc.). Com os
sucessivos rejulgamentos, vao se diluindo - quando
nao aniquilando - as vantagens dessa imediacao, da
oralidade, etc.” (Manual dos recursos civeis. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35).

(31) Calamandrei afirmava que a sentenca normativa tem
corpo de sentenca e alma de lei.
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uma decisdao com corpo de acérdao, mas com
alma de sentenga.

7. O fendbmeno do eclipse da sentenca
pelo acérdao

Em casos extremos, a utilizagao desse mé-
todo de julgamento no exercicio da func¢io
revisora dos tribunais produz um efeito tdo
aniquilador da decisdo de primeiro grau que
permitiria a sugestdo de que pareceria tratar-se
de hipétese de processo da competéncia origi-
ndria dos tribunais — a sentenca desaparece
do horizonte do relator sem deixar rastro, de
modo que entdo o relator estaria autorizado a
realizar o “primeiro” exame da causa desde o
inicio. Examinaria a litiscontesta¢do, a prova
produzida, o direito aplicdvel e concluiria por
determinada solugao — tal qual age o juiz
de primeiro grau no exercicio de seu oficio
jurisdicional®?,

Ao assim proceder, o relator substitui-se ao
juiz natural, geralmente sem aperceber-se
desta fungibilidade inconsciente. Desloca-se no
tempo e no espago, para assumir a condi¢ao do
juiz originario®®?. Esse deslocamento ¢ dupli-
ce: a) o relator desloca-se no tempo — tenta
transportar-se a0 momento em que se formou
alitiscontestagdo e a0 momento em que se rea-
lizou a instruc¢do da causa; b) o relator desloca-
-se no espago — tenta transportar-se do 2°
grau de jurisdi¢do, para imaginar-se no 1° grau
de jurisdi¢dao; em ambos os casos, para cogitar
como comportar-se-ia se estivesse naquele
outro momento e naquele outro lugar. E o que
temos chamado de o método da transmigracao
do relator, sob inspira¢do do ensaio precursor
escrito sobre a matéria por LUIZ ALBERTO DE

(32) Isso o relator pode e tera que fazer quando estiver a
julgar a¢ées da competéncia originaria do tribunal;
mas nao deve fazer quando estiver a julgar recursos.
Sao duas tarefas distintas — ainda que possa nao pa-
recer. O juizcom competéncia originaria julga a acao.
O juiz com competéncia recursal julga o recurso.

(33) VARGAS, Luiz Alberto de; FRAGA, Ricardo Carvalho.
Fatos e jurisprudéncia — reflexées iniciais. Disponivel
em: <www.uol.com.br/lavargas>.

VARGAS e RICARDO CARVALHO FRAGA®%.
A utilizagdao desse método de julgamento no
exercicio da fungdo revisora dos tribunais
tende a produzir o fend6meno do prévio eclipse
da sentenga pelo acérdao.

Para falar sobre esse fendmeno, é util recor-
rer a previsdo do art. 512 do CPC. O referido
preceito estabelece que: “O julgamento profe-
rido pelo tribunal substituird a sentenga ou a
decisao recorrida no que tiver sido objeto de
recurso.” Trata-se de previsdo legal cldssica.
Seu contetido é autoevidente, porquanto a
substituicdo da sentenga pelo acérdao constitui
o resultado cronoldgico da superveniéncia do
acordao a sentenga. A substituicao da sentenga
pelo acérdao é um dado posterior ao julgamento
do recurso e ndo um antecedente metodoldgico
prévio para o julgamento do recurso.

Quando, porém, o relator utiliza-se do
método da transmigra¢do, na prética, estd
subvertendo, de certa forma, a cldssica previsdo
do art. 512 do CPC, ja que a substitui¢ao da
sentenca pelo acérdio deixaria de ser o natural
resultado cronolégico da superveniéncia do
acorddo a sentenga, no 4mbito de um julga-
mento dialético no qual os fundamentos da
sentenca sao cotejados com os fundamentos
do recurso, para converter-se no antecedente
metodoldgico da prévia substituigdo da sen-
tenca pelo acdrdao, de modo a autoliberar-se
o relator para proferir uma nova sentenga, a
sentenca ideal do relator do método da trans-
migracdo — o que constitui o fendmeno do
eclipse da sentenca pelo acérdao. Em suma,
pois, a substituicao de que trata o art. 512 do
CPC diz respeito aos efeitos do acérdao, e ndo
ao método para sua elaboracao. Diante disso,
anorma em questao ndo autoriza a conclusao
de que o 6rgédo revisor deva repetir o mesmo
iter percorrido pelo julgador origindrio, visto
que o acérdio sé tomard o lugar da sentenga
assim que for proferido, se for o caso®>.

(34) Idem.

(35) Embora o art. 512 do CPC nao distinga, é evidente
que, nos casos em que o tribunal acolhe a alegacao
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Diante disso, a atividade cognitiva realizada
pelo 6rgédo revisor coincide com o objeto da
cognic¢do exercida pelo 6rgdo a quo apenas
do ponto de vista qualitativo, uma vez que,
sob o aspecto procedimental, os métodos ndo
se confundem. Conforme jd ressaltado ante-
riormente, no exercicio da fun¢ao revisora, a
sentenca é o ponto de partida, ndo podendo ser
simplesmente ignorada pelo 6rgio ad quem.

O relator do método da transmigragao,
no entanto, tende a substituir a sentenca ja
existente nos autos, ainda que razodvel, por
outra, que ele considera ser a “ideal”. Em ou-
tras palavras, tende a elaborar uma sentenca
diversa da anterior, pois que nao se encontra
na mesma situacao hermenéutica do juiz—eé
natural que assim seja: um outro sujeito estard
numa outra situa¢do hermenéutica. Essa é uma
contingéncia da natureza hermenéutica da
aplicacio do direito — a aplicagio do direito
implica sempre discricionariedade, conforme
insistentemente tem observado OVIDIO A.
BAPTISTA DA SILVA®®), E que para decidir
o magistrado terd que, antes, decidir-se, o que
implica fazer escolhas — valorar, sopesar e optar

recursal de que houve error in procedendo e anula a
sentenca, nao se pode dizer que o acérdao em ques-
tao substitua a decisdo cassada (ALVES, José Carlos
Moreira. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil.
v. 5, 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 266). E
0 mesmo ocorre quando o tribunal ndo conhece do
recurso (ibidem, p. 391) ou da provimento a recurso
contra sentenca meramente terminativa.

Ovidio A. Baptista da Silva, Processo e ideologia — o
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 114: “Somente poderd decidir quem puder optar
entre duas os mais alternativas igualmente validas
e legitimas. Como dissera Carnelutti, para que o
juiz decida é necessario, antes, decidir-se. Isto, dizia
ele, faz com que a decisdo seja posta além do juizo,
enquanto ‘eleicao de quem antes julgara’. Como a ex-
clusiva missao de nossos juizes é descobrir a ‘vontade
da lei’, fica subentendido que eles nao tém a mais
minima possibilidade discricionaria de opgao entre
duas ou mais alternativas que o sistema reconheca
como legitimas. Logo, nossos juizes apenas julgam,
sem poder decisorio. O ponto culminante da crise
paradigmatica encontra-se aqui. Sem compreensao
hermenéutica que supere o dogmatismo, nao havera
solugao. E isto supde discricionariedade.”

(36

Nl

criteriosamente em face das peculiaridades
do caso concreto e do sistema normativo. E a
situagdao hermenéutica em que estd situado o
intérprete terd sempre determinada influéncia
na escolha de uma das solugoes legitimas au-
torizadas diante da situagdo concreta em face
da plasticidade da moldura da norma juridica
aplicavel.

O resultado da aplicagdo do método da
transmigracdo do relator no julgamento dos
recursos de natureza ordindria é preocupante,
pois implica o virtual incremento no nimero
de reforma das sentengas, com manifesto pre-
juizo a efetividade da jurisdi¢do e ao processo
institucional de legitima¢ao da magistratura
de 12 grau.

8. As virtudes da proposta da sentenca
como primeiro voto

A original proposta do magistrado JOAO
ALFREDO BORGES ANTUNES DE MIRANDA
de atribuir-se a sentenga a condi¢do de primeiro
voto no colegiado tem como primeira virtude
neutralizar os efeitos negativos decorrentes do
fendmeno do prévio eclipse da sentenca pelo
acérdao.

As virtudes da proposta ganham maior
densidade quando o operador juridico atenta
para o fundamento exposto pelo referido
magistrado, para justificar a ideia de que a sen-
tenga deveria ser o primeiro voto no colegiado.
O desembargador JOAO ALFREDO BORGES
ANTUNES DE MIRANDA argumenta que
nao é razodvel que todo o laborioso trabalho
realizado pelo Estado para solucionar a lide
no primeiro grau de jurisdi¢ao, sintetizado
na sentenca proferida pelo magistrado que
teve a imediacdo da audiéncia, possa ser
eventualmente desconhecido por ocasido
do julgamento do recurso interposto contra
aquela sentenca, resultado pratico que a atual
forma de funcionamento do colegiado pode
acarretar. Para ele, a decisdo do tribunal deve
ser integrativa, no sentido de ser o fruto de uma
composicdo entre a decisao de primeiro grau e
o trabalho de revisdo realizado pelo colegiado,
composi¢ao representada pela expressdo dos

26 < Revista TraBALHISTA DIReiTo E ProcEsso — AnNo 13 — N. 50

02 - Anamatra 50 D 01.indd 26

1/12/2014 14:25:26



trés votos respectivos: a sentenca enquanto
primeiro voto; o voto do relator e o voto do
revisor. Ao invés de um acérdao desconstrutivo
da sentenga como pode ocorrer no formato
atual da votagdo no colegiado, a proposta da
sentenca como primeiro voto no colegiado
deve assegurar um acérddo construtivo da
jurisdi¢ao compartilhada entre 12 e 22 graus.

Merece detida reflexdo o argumento de
que o juizo de primeiro grau é o drgao estatal
de base ao qual a sociedade delegou a incum-
béncia de resolver pacificamente os conflitos
de interesses, aportando-lhe legitimidade
constitucional para fazé-lo, além de fornecer
recursos humanos e materiais considerdveis
para tal incumbéncia, de modo que néo é acei-
tavel uma concepg¢ao que conduza a prépria
desconsideracdo, ainda que de forma indireta,
de todo o oneroso arcabouco institucional de
base estruturado pela ordem juridica para
produzir a solu¢do pacifica dos conflitos de
interesse na sociedade. Essa desconsideracao
faz-se presente quando a sentenca nao é valori-
zada. E certo que o Estado é um ente permeado
por diversas contradi¢des. Mas isso nao deve
impedir uma racionalidade minima: quando
o tribunal desconsidera a sentenca, o Estado
estd a desconsiderar-se a si proprio.

E bem verdade que nao se espera que a
sentenca seja desconhecida pelo relator, e essa
expectativa é de ser alimentada com animo
positivo, em face do criterioso julgamento que
incumbe ao tribunal no legitimo exercicio de
sua fungdo revisora, de modo que, na atual
modalidade de composi¢ao da votagao no
6rgdo colegiado, sempre se espera que a sen-
tenca de fato integre o julgamento do recurso
de forma indireta.

Contudo, a proposta de ter-se a sentenga
como o primeiro voto no colegiado neutraliza-
ria a eventual influéncia da utilizagdo daquele
criticado método de julgamento no exercicio
da fun¢ao revisora do tribunal, pois que en-
tao a sentenca participaria organicamente da
propria concepgao da decisdo de 2° grau de
forma direta.

Todavia, o conteido mais importante dessa
proposta estd na valorizagao da prépria jurisdi-
¢30, na medida em que a atividade judicante de
primeiro grau, realizada junto a comunidade
jurisdicionada, é elevada a um patamar de re-
conhecimento capaz de reforcar a autoridade
judicial mais préxima ao conflito de interesses,
o que facilita a percepgao da cidadania acerca
da concreta operatividade do Estado Demo-
cratico de Direito no cotidiano dos cidadédos;
estimula o respeito a ordem constitucional e
pode inibir a violéncia. Numa sociedade mar-
cada por severa desigualdade social, sociedade
em que sao considerdveis os recursos ptblicos
destinados a estrutura judiciaria, as decisoes
de primeiro grau de jurisdi¢do estao a merecer
um patamar superior de reconhecimento das
partes, do Estado e da Sociedade, de modo a
inverter-se uma determinada légica segundo a
qual o primeiro grau de jurisdi¢ao constituiria
mera etapa de passagem do processo.

9. Conclusao

O exame critico da funcdo revisora dos
tribunais e de suas relacdes com a efetividade
dajustica e com a legitimagao institucional da
jurisdicdo de primeiro grau atrai o tema
correlato da necessidade de valorizagao das
sentencas.

Enquanto ndo houver uma clara politica ju-
dicidria e legislativa de valoriza¢ao das decisoes
de primeiro grau, podemos renunciar a ilusdo
da efetividade da jurisdi¢dao, nada obstante a
promessa constitucional da dura¢ao razodvel
do processo.

A necessidade de valoriza¢ao das sentencgas,
uma vez assumida enquanto objetivo a ser
criteriosamente perseguido, tem provocado
ricas reflexdes acerca do modo de se alcangar
tal desiderato.

Por vezes, a valorizagao das decisoes de
primeiro grau apresenta-se sob a forma da pré-
pria eliminacao de recurso. As vezes, assume
a forma da execucao definitiva da sentenga na
pendéncia de recurso. Noutras oportunidades,
tal valoriza¢ao vem sob a forma de autorizagao
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legislativa para realizar-se a execugdo provisoria
da sentenca pendente de recurso.

A inovadora proposta do desembargador do
trabalho JOAO ALFREDO BORGES ANTUNES
DE MIRANDA, de atribuir-se a sentenca a
condi¢do de primeiro voto no julgamento
do 6rgao colegiado recursal, tem a virtude de
valorizar a decisdo de primeiro grau de forma
efetiva, porquanto a reforma da sentenga
dependeria da unanimidade dos julgadores
de 22 grau no sentido da reforma. Ao mesmo
tempo, a proposta tem a virtude de estimular
a Turma Julgadora a proceder a simples revisdo
do julgado, contribuindo para abandonar-se a
pratica de se proferir uma nova sentenga por
ocasido do julgamento do recurso de natureza
ordindria, de modo a sublinhar a distin¢ao de
método que hd de ser resgatada entre a fun¢ao
do juiz de primeiro grau e a fun¢do da Turma
Revisora: o juiz julga a a¢do; o tribunal julga
0 recurso.

Trata-se de uma original proposta de lege fe-
renda. Como tal, enfrentard natural resisténcia
no primeiro momento, porquanto propde uma
alteragdo do paradigma adotado atualmente
no exercicio da fungao revisora, modelo que
hoje se caracteriza pela ndo participagdo direta
da sentenga na composicdo dos votos no 6rgao
colegiado do tribunal. Contudo, a proposta
hospeda uma virtude notavel em termos de
valorizac¢ao da decisao de primeiro grau: o
criativo mecanismo concebido pela original
proposta impede que a sentenca seja desco-
nhecida pelo tribunal. A virtude da proposi¢cao
radica no fato de que, na férmula sugerida, a
sentenca ja nao pode mais ser simplesmente
olvidada pelo segundo grau de jurisdi¢ao, pois
que lhe é reconhecida a condi¢do juridica de
primeiro voto no julgamento do recurso no
ambito do 6rgao colegiado, ou seja, a férmula
proposta implica a participagao direta da sen-
tenca na composi¢ao da votagao pela qual se
julga o recurso interposto, o que assegura uma
produtiva integracao dialética da senten¢a na

construgdo dialdgica da decisiao de segundo
grau de jurisdigao.

A original ideia do desembargador do tra-
balho JOAO ALFREDO BORGES ANTUNES
DE MIRANDA constitui uma proposta de
valorizacdo da senten¢a a0 mesmo tempo
simples e inovadora, que merece reflexdo cri-
teriosa de todos aqueles que se empenham pela
valoriza¢do da jurisdigao e pela efetividade das
decisoes judiciais — uma criteriosa reflexdo
capaz de suspender preconceitos, como idea-
lizara DESCARTES.
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Igualdade e nao discriminagao no
ambiente de trabalho: uma questao

constitucional de inclusao (e de protecao)
do trabalhador portador de VIH/SIDA

Camila Rodrigues Neves de Almeida Lima(”

Resumo:

O presente artigo discute a temdtica da igualdade e da nao discriminagao no ambiente
de trabalho, considerando a demanda do trabalhador com VIH/SIDA, e as possiveis
condutas discriminatdrias que este possa vir a sofrer. Por meio de uma pesquisa docu-
mental e bibliografica, focamos a andlise em torno dos briefing cases dos trabalhadores
portadores de VIH/SIDA abordados pelo Supremo Tribunal de Justica Portugués, pelo
Tribunal Distrital de Columbia, pela Corte Europeia de Direitos Humanos e pelo Tribunal
Canadense dos Direitos Humanos, propiciando a constatagio de eventuais transgressoes
a direitos do trabalhador, mormente relativos aos direitos inerentes a sua personalidade,
colocando em questionamento a garantia constitucional do acesso e da seguranca no em-
prego. Evidenciamos a dimensao social, economica e politica dessa contenda, destacando
diplomas e preceitos protetores e promovedores das garantias, com especial destaque ao
tratamento constitucionalmente empregado a essa problemadtica pela Carta Politica bra-
sileira. Dimensionamos a relevincia da temdtica proposta, ponderando como premente
o debate em torno da protecio e da inclusdo do trabalhador portador de VIH/SIDA nos
espacos de trabalho, objetivando coibir praticas discriminatérias, o alheamento social e a
privagao de direitos fundamentais e sociais, mediante balizas normativas sistematizadas
em principios, garantias e direitos.
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Igualdade — Nao discriminagdo — Acesso e seguranca no trabalho — Direitos de
personalidade — Trabalhador com VIH/SIDA.
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1. Introducao

A pandemia da SIDA ¢ um fenémeno pa-
toldgico de desdobramentos complexos, com
impacto mundial e consequéncias sociais,
econdmicas, politicas e culturais, que atin-
giram enormes proporg¢oes, destacando-se
iniciativas internacionais e nacionais, gover-
namentais e ndo governamentais de estudo,
combate, controle, tratamento e prevencao,
muitas formalizadas em convengdes e proto-
colos acordados entre Estados. Ao tempo em
que socialmente se disseminava a estranheza
alarmante perante a acelerada contaminacao,
criminalizacdo de determinados segmentos
sociais e discrimina¢do dos contaminados,
afetando, sobremodo, o convivio social e os
espacos de trabalho, as pessoas atingidas pela
doenga, além de vivenciarem o temor em face
de uma enfermidade com enorme carga de
incerteza, também passaram a enfrentar cons-
tantes violagoes de seus direitos de cidadao e de
trabalhador, desafiando um conjunto de orde-
namentos juridicos nacionais e demandando
novas formas legais de protecio.

Este trabalho trata primordialmente dessa
questdo no contexto e na produgao juridico-
-legal, analisando perspectivas e mudangas na
forma como direitos e garantias vém sendo
(ounao) protegidos e efetivados no ambiente de
trabalho. Entendemos que o cendrio complexo
que se formou a partir da manifesta¢ao da
SIDA, movido ainda por outras intensas mu-
dangas na estrutura produtiva e da organiza¢ao
social, decorrentes da crise do capitalismo, dina-
micamente modifica e/ou provoca situagdes e
cria novos processos, emanando a necessidade
de o ordenamento politico-juridico acompa-
nhar esse movimento social, de modo a manter
sob a égide do arcabougo juridico a tutela

de bens fundamentais (direitos, garantias e
liberdades).

Estruturamos as nossas reflexoes reportando
analiticamente ao direito a igualdade e a nao
discriminagdo sob o viés de seu processo de
constitucionaliza¢do brasileira, para, entdo,
adensarmos a discussdo referente aos direitos
inerentes a personalidade do trabalhador sob
a perspectivada da garantia de acesso e de
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seguranc¢a no emprego, dimensionando pro-
blematizagoes doutrindrias e desdobramentos
provenientes dessa demanda.

Entre as diversas formas de desigualdade
presentes nas dimensdes sociais, consideramos
aquelas relativas a classe social, ao género, a
raca, a idade, a crenga religiosa e a orientagao
sexual (enfatizamos particularmente as cate-
gorias suspeitas), delimitando nosso enfoque
na perspectiva do soropositivo assintomatico
(VIH) e do portador da SIDA, evidenciando
eventuais préticas discriminatérias, coibidas
pela normatividade.

Em que pese a discussdo acerca dos direitos
da personalidade do trabalhador, destacamos a
baliza constitucional que impde a necessidade
de respeito e de prote¢do a sua privacidade e
integridades fisica, moral e intelectual, bem
como o controle normativo a condutas dis-
criminatérias.

Com base nessa temdtica, passaremos a
analisar o case study do trabalhador portador
de VIH/SIDA, sob a perspectiva do acérdao do
Supremo Tribunal de Justica Portugués (caso
do cozinheiro de hotel), do acérdao do Tribu-
nal Distrital de Columbia (caso do candidato a
bombeiro), do acérdao da Corte Europeia de
Direitos Humanos (caso do joalheiro grego) e
do acérdao do Tribunal Canadense dos Direi-
tos Humanos (caso do cozinheiro canadense),
abordando préticas violadoras pelo empregador
a principios constitucionais.

Pretendemos, com o presente estudo, con-
tribuir com questionamentos sobre o atual
sistema normativo constitucional e juslaboral,
ponderando algumas saidas presumidamente
capazes de amparar e proteger o trabalhador
perante atos arbitrdrios e discriminatérios,
procurando reter dessa discussdao a garantia
constitucional de acesso e de seguranga no
emprego.

2. Elementos dos direitos a igualdade

e a nao discriminacao: questoes a
debater

2.1. Ponderacoes a respeito do preceito
isonémico

O preceito isondmico(!) é atualmente
impresso como paradigma basilar pelo uni-
verso juridico ocidental, positivado enquanto
principio fundamental constitucionalmente
salvaguardado, fomentando nogoes de igual-
dade entre seus pares e de rechaco a tratamento
diferenciado, com base em favoritismo, dife-
renciag¢des e isolamentos; no entanto, enquan-
to trabalho investigativo, mister se faz tecer
tragos da génese de sua construgao juridica.

O processo de estrutura¢do no campus
juridico® remete as influéncias iluministas
impressas nas revolu¢des liberais do século
XVIII, que propiciaram o processo de consti-
tucionaliza¢ao francés, americano® e inglés,

(1) DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade
no direito do trabalho — sua aplicabilidade no dominio
especifico da formacdo de contratos individuais de
trabalho. Coimbra: Livraria Almedina, 1999; CRUZ,
Luiz Felipe Ferreira Mendonga. A¢ées Afirmativas e o
Principio da Igualdade. (Dissertacao de Mestrado). Uni-
versidade de Direito de Sao Paulo (USP). Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/
tde-03092012-092058/pt-br.php>, alegam os autores
gue a constru¢ao da igualdade comporta longo percurso
histérico, com marco temporal remissivo ao Cristianis-
mo, recebendo sua génese filoséfica contribuicdes de
Platao, Aristoteles, Santo Agostinho, Sao Tomas de
Aquino e Rousseau, fomentando a concretizacao do
senso de justica e de repressao a privilégios; pensamen-
to compartilhado por MARTINS FILHO, Ives Gandra.
Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira
et al. (Coords.). Tratado de direito constitucional. vol.
1, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 411-492 (463),
apontando também como outros referenciais ao senso
igualitario e sua positivacdo, os contributos da Revolu-
cao Industrial (em termos de igualdade formal) e da
Revolucdo Comunista Russa (em termos de igualdade
de resultados).

COMPARATO, Fabio Konder. Igualdade, desigualdades.
Revista Trimestral de Direito Publico — I, Sdo Paulo,
Malheiros, ano 87, n. 1, 1993, p. 69-83 (70) identifica,
enguanto processo de construgao juridica da isono-
mia, que “na primeira etapa, a igualdade foi afirmada
como pressuposto légico-juridico de todo o sistema
constitucional. Na segunda, partindo-se da situacéo de
fato de fundas desigualdades sociais, criou-se o dever
constitucional de elimina-las”, desaguando no processo
de formacao do corpus juridico da nao discriminagao.
(3) GARCIA, Maria Glédria F. P. D. Principio da igualdade:
férmula vazia ou férmula “carregada” de sentido?

2
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abordando a igualdade sob a perspectiva for-
malistica, vindo a ser positivada sob o viés da
materialidade apenas com os contributos do
constitucionalismo alemao, nomeadamente
com a Constituicao de Weimar, de 1919, que
principia o Estado Social de Direito, consubs-
tanciando a formagao® do modelo constitu-
cional moderno®.

Subscrevendo essa constru¢dao da nogio
juridica da igualdade, apontada pela histdria
como a tomada e a retomada de um determi-
nado preceito que comporta certa carga de
mutabilidade em sua percep¢do e abordagem
juridica, em acordo com a evolu¢do social,
denota-se que essa construc¢do “varia tanto no
que diz respeito ao uso da forga para limitar
a expansdo da igualdade como também para
reforgar a legitimidade das demandas contra
a ordem, para sua conservagao, ou para sua
reforma ou revolugao”(©®,

In: Estudos sobre o Principio da Igualdade. Coimbra:
Edicdes Almedina, 2005. p. 19-64 (20 e 50), inclusive,
retoma a autora que a primeira disposicdo normatizada
da igualdade remete a Virginia Bill of Rights, de 12 de
junho de 1776, enquanto direito jusnatural, apenas
reconhecido enquanto principio constitucional com os
contributos franceses, percebendo a autora como um
preceito valorativo e comparativo de situagdes concretas
de (des)igualdades, sendo a isonomia aberta a valores.

AMARAL, Maria Lucia. O principio da igualdade na
Constituicao Portuguesa. In: MIRANDA, Jorge (Coord.).
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Armando M.
Marques Guedes. Coimbra, Coimbra Editora, 2004. p.
35-57 (42), aponta como uma constatacao europeia
do século XX a nocao da igualdade para além do
trato isondmico universalizado, referenciando como
outra perspectiva da igualdade a demanda no trato
diferenciado compensatério, ambientada na construcao
da Constituicao de Weimar, apontando “o critério da
igualdade como diferenca fundamentada”.
MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada
do trabalhador e o controlo do empregador. Stvdial-
vridica 78. Boletim da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 35, informa pregar o “constitucionalismo liberal
(...) a igualdade essencial de todos os homens assim
como a existéncia de certos direitos consubstanciais a
natureza humana”, visdo propagada por Carl Schmitt
como formalmente inerente ao cidadao.

(6) GENRO, Tarso. Os fundamentos da Constituicdo no
Estado de Direito. MENDES, Gilmar et al. (Coords.).
In: Tratado de direito constitucional. vol. 1. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 177-231(192).

=
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A referida construgio e afirmagio da iso-
nomia entre os homens sio legitimadas'”),
enquanto preceito universalizado, pela cultiva-
¢do de uma consciéncia de igualdade, valorada
em torno da constata¢do das relagoes dispares
fomentadas pela cultura capitalista, vocacio-
nada como “referencial da socializa¢do de di-
reitos’, e, portanto, compreendida como uma
“instituicio democrética e revolucionéria”®
no arcabougo constitucional.

Como parametro constitucional brasileiro,
aisonomia vem sendo gradualmente abordada
por suas Cartas Politicas. A atual Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil (CRB), de
1988, preconiza a igualdade em seu art. 5% e
no predmbulo constitucional, informando-a
como principio fundante deste Estado Demo-
cratico de Direito, ao passo em que lhe confere
status de direito fundamental com roupagem
de garantia constitucional.

No ambito da OIT/ILO, a Declaragdo sobre
os Principios e Direitos Fundamentais no Tra-
balho®, de 18 de junho de 199819, aborda a

(7) Comunica DWORKIN, Ronald, 1977, apud MINOW,
Martha. In favor of foxes: pluralism as fact and aid to
the pursuit of justice. Boston University Law Review,
vol. 90, p. 101, 2010; Harvard Public Law Working
Paper n. 10-30, Disponivel em: <http://ssrn.com/
abstract=1620489>, para além da legitimacao da
igualdade pelo cultivo de sua consciéncia, a sua au-
tolegitimagao inerente a nogao de liberdade, quando
contrapostas: “thus liberty and equality are consistent
because the value of liberty is inherently limited by the
value of equality.”

GENRO, Tarso, op. cit., p. 197.

PORTO, Noemia Aparecida Garcia. Entre o global e o
local: o principio fundamental da igualdade no trabalho
na perspectiva de género. Caderno Juridico, vol. 3, n.
5, Brasilia, 2009, p. 1-22, justifica, em relacdo a Decla-
racdo editada pela OIT, a igualdade enquanto direito
fundamental atribuido ao trabalhador com base na
dignidade da pessoa humana.

(10) Sobre esse diploma, La Hovary, Claire, apud ANTURES,
Ricardo Alexandre Pereira. Os direitos fundamentais
dos trabalhadores entre a OIT e a OMC.In: Boletim
de Ciéncias Econémicas. Coimbra: Instituto Juridico
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2014. p. 15, contextualiza a dignidade com a censura
em discriminar, na esteira de PORTO, Noemia Apa-
recida Garcia, op. cit., identificando que “les droits

—~
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“igualdade no trabalho”, preconizando, entre
outros preceitos, o da “eliminagao da discri-
minag¢do no emprego’.

Partindo dessa premissa fundante, eviden-
ciamos a atribuicao de uma triplice conota¢ao
a igualdade, fincada nas acepgdes de regra,
principio e postulado, sistematizada no orde-
namento juridico enquanto direito e garantia
constitucionais. No entanto, reconhece Hum-
berto Avila'" a auséncia de materialidade
desse preceito, que por si s6 ndo identifica o
objeto juridico a ser tutelado, pelo que neces-
sita de um direcionamento que contorne os
seus efeitos praticos, dependendo, destarte, da
proatividade dos critérios diferenciadores e
da finalidade pretendida (mensurada mediante
o exame da adequagdo dos meios), comumente
identificados em grupos sociais intitulados de
categorias suspeitas.

Seguindo essa tendéncia de reconhecimen-
to de nuangas da garantia principioldgica a
igualdade, Dulce Lopes!'?) constata a emana-
¢30 de um triplice mandamento, conferindo
o “conceito plurissignificativo de igualdade,
que, numa teorizacdo genericamente aceita,
tem vindo a ser desdobrado em trés dimensoes
distintas — a proibi¢ao do arbitrio, a obrigacao
de diferenciagdo e a proibi¢ao de discrimina-
¢30” acentuando o instituto da discriminagao
positiva®),

fondamentaux au travail identifiés dans la Déclaration
de 1998 sont d'un caractere primordial, touchant
directment la sauvegarde de la dignité humaine”.

(1) AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo
a aplicagdo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

LOPES, Dulce. Principais contributos da Unido Euro-
peia e do Conselho da Europa em matéria de nao
discriminacao. Debater a Europa, n. 4, 2011, p. 32-60.
Disponivel em: <http://www.europe-direct-aveiro-
-aeva-eu/debatereuropa/>.

(13) LOPES, Dulce, Principais contributos..., p. 46-47:
“quanto a adopg¢ao de acgdes positivas, isto é, de
medidas que visam, de forma activa, promover uma
efectiva igualdade de oportunidades, o Tribunal de
Justica veio, por varias vezes, cimentar a sua posicao,
admitindo os sistemas de preferéncias que, em igual-
dade de qualificagoes, estabelecem uma prevaléncia
que beneficie os membros do grupo sub-representa-
do”. Inclusive, CRUZ, Luiz Felipe Ferreira Mendonga,

(12

Contextualizando a aplicabilidade da
igualdade nos espagos de trabalho e o enfren-
tamento juridico as praticas discriminatérias
direcionadas a trabalhadores portadores de
VIH/SIDA, objeto de nossa andlise, impera a
necessidade de interpelagdo da igualdade com-
binada com a dignidade da pessoa humana'¥),
vocacionada como férmula canalizadora da
protecdo e da efetivagdo dos direitos relativos
a personalidade(', consubstanciando, pois, a
tendéncia constitucional no tratamento pre-
ventivo de agdes discriminatérias(!®), tematica
a ser abordada adiante.

Nesses termos, buscamos explorar, depois
de breve historicidade juridica da isonomia
que prospera até a atual concep¢ao do pre-
ceito constitucional de igualdade, que este
indicativo postula sua legitimac¢ao preceitu-
ando a abstencdo a praticas discriminatérias
e arbitrdrias fundadas em critérios suspeitos,
buscando imprimir densidade explicativa a
esse ordenamento.

2.2. Consideracoes a respeito da nao
discriminacao
Depois de aprioristica verificagdo da igualdade
enquanto garantia constitucional, trazemos a
baila o preceito da ndo discrimina¢io, con-
substanciado em uma inclinagao negativa e

op. cit., percebe a discriminacdo normativo-positiva
como uma ac¢do (estatal) afirmativa.

Ao lume do texto constitucional, a efetivacdo da
igualdade reclama o rechaco normativo a condutas
discriminatdrias, mormente direcionadas a dignida-
de da pessoa humana, pelo que implica em uma
violacdo aos direitos de personalidade, vide VIEIRA
DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais
na Constituicao portuguesa de 1976. 5. ed. Manuais
Universitarios. Coimbra: Almedina, 2012.

(15) LIMA NETO, Francisco Vieira. O direito de nao sofrer dis-
criminagao genética: uma nova expressao dos direitos
da personalidade. MAZZEI, Rodrigo (Coord.). Colecao
Direito Privado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 193 conjuga “a igualdade como um dos bens da
personalidade, o que se concretiza com o tratamento
igualitério e ndo injustificadamente discriminador”.

LIMA NETO, Francisco Vieira, op. cit., p. 193, expressa
"da igualdade como um dos bens da personalidade,
0 que se concretiza com o tratamento igualitario e
ndo injustificadamente discriminador”.

(14

=

(16
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antipoda‘’”) da isonomia (e por ela impul-
sionado), apto para fomentar e corporificar o
significado desta, que se apresenta enquanto
dispositivo neutro e isento'® de um concreto
direcionamento pratico®).

Fazemos aqui um adendo as nossas coloca-
¢Oes para contraditar eventuais e equivocadas
percep¢des, uma vez que ndo intentamos
difundir a pretensa nog¢do de indiferenca ou
de banaliza¢do do principio da igualdade,
sobretudo perante a sua relevancia histérico-
-juridica. Ao contrario, buscamos apenas sa-
lientar a correlagdo da nao discriminagao com
a isonomia enquanto acessério pragmatico
desta, vocacionada para consubstanciar sua
proposta e campo de alcance. Nao defende-
mos, portanto, a andlise da igualdade tnica e
exclusivamente atrelada a concep¢do da nao
discriminag¢do, mas nos permitimos tamanha
ousadia reflexiva para fins de contributo ao
debate e seguindo a tendéncia doutrindria nos
contornos dessa abordagem.

En ces termes, a clausula impeditiva do tra-
tamento diferenciado opera de modo acessério
e assecuratdrio do principio da igualdade,
arquitetada como um entrave a atos arbitrarios
e ilegitimamente diferenciadores, fundamen-
tados na subjetividade, parcialidade e com
caréter fortuito ou odioso®?). Alicercamos a
matéria da nio discrimina¢do na perspecti-
va de Dulce Lopes?", quando informa que,
“dada a sua jusfundamentalidade, tem vindo
a afirmar-se como um dos principios estru-
turantes da prote¢ao dos direitos do homem”,

(17) LOPES, Otavio Brito. A questdo da discrimina¢do no
trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/revista/rev_17/artigos/art_otavio.htm>.

(18) AMARAL, Maria Lucia, op. cit., p. 45, reconhece na
igualdade “um problema de determinacdo do (seu)
contetdo”.

(19) DRAY, Guilherme Machado, op. cit.

(20

=

CANOTILHO, Mariana. Brevissimos apontamentos so-
bre a nao discriminacéo no direito da Uni&o Europeia.
Revista Julgar, Lisboa, Coimbra Editora, n. 14, 2011, p.
101-111.

(21) LOPES, Dulce, Principais contributos..., p. 33.

confirmando a sua necessaria conjugagdo com
o preceito da dignidade da pessoa humana, a
ser tratado a posteriori.

Enquanto principio axioldgico fundante
da isonomia, o direito a nao ser discriminado
nao demanda o tratamento isondmico a todos,
mas a adequagdo deste preceito as eventuais
especificidades sociais, com base na justica distri-
butiva e em critérios abstratos, fundamentados
pelas discriminacdes normativo-positivas?2).
Ao revés, assumird o condao de promover a
distingdo com base em elementos objetivos,

(23), identificando gene-

abstratos e adequados
ricamente grupos minoritdrios e segregados
que necessitem dessa protecao diferenciada,
reestabelecendo horizontalmente a igualdade

material, sobretudo na seara laboral.

Assim, ao passo em que o preceito da
igualdade é uma obrigagdo positiva que de-
manda uma agdo: o tratamento isondmico;
o mandamento constitucional que proibe a
discriminag¢do consubstancia-se em uma obri-
gacdo negativa e assecuratoria deste primeiro
preceito (a igualdade como obriga¢do prin-
cipal), impondo uma absten¢do, um encargo
normativo negativo, doutrinariamente fra-
cionada em diferenciacao direta e indireta®*,
conferindo distin¢ao na produgdo dos efeitos
ao discriminado e no modo de abordagem
normativa protetiva e sancionatdria a essas
praticas. A primeira variante seria a distin¢ao
intencional, categdrica e evidente, ostentando a
arbitraria inten¢ao em individualmente segre-
gar ou homogeneamente tratar categorias que
requerem interven¢ao extraordindria.

(22) AMARAL, Maria Lucia, op. cit.
(23) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Contetdo

Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004.

(24) A discriminagao indireta ou velada nas relagdes sociais
é substanciada no pensamento nocivo, baseado em
esteredtipos, dificultando sua constatagao e repressao
legal, em face de sua ocultacéo.
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A discriminag¢ao indireta®, por sua vez,
representa o trato formalmente isondémico
com base na blind criterea®®, mas que produz
materialmente efeitos divergentes, percebidos
em grupos distintos. Sofreriam as categorias
suspeitas, com base na conduta discrimina-
téria indireta, uma abordagem padronizada,
mas constatada no plano factual a ilegitima e
diversa repercussao material — nao exigindo
a doutrina que essa produ¢do diferenciada
seja propositada e ostensiva?”), eventualmente
identificada com normas que evidenciem esse
efetivo trato diferenciado.

Dulce Lopes?® confirma a recepgio ju-
risprudencial da discriminagdo indireta pelo
Tribunal de Justica da Unidao Europeia, infor-
mando que “o Tribunal agregou a aplica¢ao
dos pressupostos da discriminagdo indirecta,
adoptando uma visao finalista que dd um
novo realce ao momento do resultado, e nao
apenas ao momento inicial da diferencia¢ao
de tratamento”, perspectiva esta apontada
aprioristicamente pelo acorddo do processo
Defrenne II.

No 4mago dessa questao, ressaltamos que
o tratamento desequiparado horizontalmente,
mas fundado em critérios legais e em valores
constitucionalmente salvaguardados, pode

(25) Constatada a discriminacéo indireta reproduzida por
um regramento juridico como matiz da perversidade
social, que tenta arraigar legitimidade a normativi-
dade passivel de provocar a querela entre direitos e
garantias em colisdo — percebida essa contraposicao
legal como a contingéncia de flexibilizar as normas
trabalhistas em prol de uma suspeita supervalorizacao
dos interesses (econdmicos) da sociedade, capaz de
provocar a banalizacdo dos direitos sociais, questio-
nando essa manobra politica (brasileira) em estudos
anteriores: LIMA, Camila Rodrigues Neves de Almeida.
Aimportancia e a aplicabilidade dos principios justra-
balhistas no modelo regulador da relacado coletiva de
trabalho. Revista ESMAT 13, Joao Pessoa, LTr, ano V,
n. 5, 2012, p. 38-52. Para maiores desdobramentos,
ROUXINOL, Milena Silva. O direito do profissional de
saude portador de VIH/SIDA ao exercicio da sua pro-
fissdo. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito
da Saude, ano. 8, n. 16, 2001, p. 127-133.

(26) CANOTILHO, Mariana, op. cit.
(27) LOPES, Dulce, Principais contributos...
(28) LOPES, Dulce, Principais contributos...

ser fator de restabelecimento da igualdade
material, promovida por normas com conteti-
do discriminatério positivo>”), temporario e
direcionado a grupos in concreto, legitimada
pela ponderagdo dos critérios da razoabilida-
de®®?), da proporcionalidade®*"), da motivacao,
da adequacdo, da imprescindibilidade e sem
carater arbitrério®?, com base no supramen-
cionado teste da necessidade®®.

No entanto, essa justica distributiva da
igualdade ndo é recepcionada pacificamente
pela doutrina, que comporta divergéncia
quando da introdugdo da agdo da igualdade
material por meio de normas positivamente
discriminatoérias, com base nos critérios ante-
riores. Para tanto, Ronald Dworkin®% segue
essa linha precaucionada, indicando que “as
teorias da justica distributiva apelam, quase
inevitavelmente, a uma reforma radical nas
comunidades capitalistas avancadas, nas quais
essas teorias sao mais avidamente estudadas”,
acrescentando, inclusive que “as teorias da
justica distributiva sdo altamente artificiais (e)
baseiam-se fortemente em elementos fantasia”

(29) Os direitos sociais sao percebidos como normas discri-
minatdrias positivas por DRAY, Guilherme Machado,
op. cit.

DRAY, Guilhnerme Machado, op. cit.

CANOTILHO, Mariana, op. cit., ainda ressalta ser a
referida premissa admitida pela jurisprudéncia jusco-
munitarista.

(32) LOPES, Dulce. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem vista a luz do principio da ndo
discriminacao. Revista Julgar, Lisboa, Coimbra Editora,
n. 14, 201, p. 47-75.

SILVA, Suzana Tavares. O tetralemma do controlo
judicial da proporcionalidade no contexto da uni-
versalizacdo do principio: adequagao, necessidade,
ponderacéo e razoabilidade. In: Boletim da Faculdade
de Direito, Coimbra, vol. 8, 2012, p. 1-34 (30), eviden-
ciando o teste da necessidade enquanto verificador
dos efeitos da norma contextualizada a necessidade
social, por meio da ponderacao. Para tanto, a autora
esclarece que “o principio da igualdade é utilizado
como complemento da proporcionalidade na realiza-
¢ao do teste da necessidade, dele extraindo o tribunal
um juizo quanto a onerosidade relativa e sistémica da
medida”.

(34) DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 359.

(30
(31

= =

(33

=
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De fato, ndo intentamos promover uma
alteracdo social no arcabouco juridico con-
temporaneo, porém, ponderar os seus atuais
efeitos e situar a necessidade de se promover
sua adequagdo as necessidades sociais e ao
compasso evolutivo de seu meio, apontando,
para tanto, os percal¢os e avangos dos diplomas
juridicos (a niveis nacional®*, internacional *®)
e comunitdrio) no tratamento dessa contenda.

Para tanto, subscrevemos a Declara¢ao da
OIT sobre os Principios e Direitos Fundamen-
tais no Trabalho (1998) e a Conveng¢aon. 111,
de 1958 (sobre discrimina¢io em matéria de
emprego e ocupac¢do), que postula a defini-
¢30 de um tratamento minimo atribuido aos
trabalhadores, pautado em condi¢oes dignas
de trabalho, nomeadamente imputando a
eliminac¢ao da discrimina¢ao no ambiente de
trabalho.

A dignidade da pessoa humana, por sua vez,
se faz premente a discussao quando vinculada
aos direitos relativos a personalidade do traba-
lhador portador do virus VIH ou acometido

(35) O acoérdao do CEDH no caso /. B. ¢. Grece informa que
os Estados de Albania, Azerbaijao, Italia, Moldavia,
Roménia, Reino Unido e Russia editaram legislacoes
especificas ao trabalhador com VIH, na tentativa de
neutralizar a marginalizacao, discriminagao e segre-
gacao social, e de salvaguardar seus direitos humanos
e laborais cotidianamente violados. Em Portugal, fora
elaborado o Projeto de Lei n. 385/IX, de 2003, voltado
a proibicdo em discriminar os portadores de VIH/
SIDA ou de doenca crbnica, que, no entanto, nao foi
aprovado. Nesses termos, PEREIRA, André Gongalo
Dias. Discrimina¢do de um trabalhador portador de
VIH/AIDS: reflexao a luz do direito portugués. Dispo-
nivel em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/
GDP_HIV.pdf>.

Entre os diplomas internacionais que coibiram a dis-
criminacao, destacamos: Tratado de Roma, de 1957,
Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial (Cedr) da Onu, em 1965;
Convencao n. 156, em 1981; Carta Social Europeia,
de 1961; Tratado de Amsterda, em 1997; Diretiva do
Conselho 2004/113/CE; Diretiva do Parlamento e
do Conselho Europeu 2006/54/CE; Tratado de Lisboa,
de 2007; e, em matéria de tratamento juridico bra-
sileiro, catalogamos a recente promulgacéo da Lei
n. 12.984, de 2 de junho de 2014, definindo como
crime a “discriminacao dos portadores do virus da
imunodeficiéncia humana (HIV) e doentes de AIDS".

(36

Nl

pela SIDA, pelo que deve ser intrinsecamente
associada as determinagdes da igualdade e
da nao discriminagdo, possibilitando a con-
secucdo e o respeito ao acesso e a seguranca
no emprego, aspectos que analisaremos nos
tépicos subsequentes.

Enquanto preceito fundante e orientador do
Estado Democratico de Direito, a dignidade é
constitucionalmente algada, no Brasil, pelo art.
19, inciso III da CRB/1988, sendo igualmente
afiancado pelas ocidentais Cartas Politicas,
ainda que expressivas em seus arcabougos e
distingdes metodolégicas®”), e salvaguardado
por outros diplomas de cunho internacio-
nal®® e supranacional.

Em tempo, consignamos que diversas
pesquisas, diplomas juridicos ou orientag¢oes
politicas foram emitidos (muitos fundamen-
tados cientificamente), indicando possiveis
saidas legais de enfrentamento a discrimina¢do
e protecao da populagao, consubstanciados em
cddigos de conduta em prol da seguranga dos
envolvidos (sobremodo no local de trabalho)
e em dispositivos legais protetores da inser-
¢do no mercado de trabalho dos infectados e

(37) No que concerne as diferentes abordagens metodolo-
gicas em matéria de igualdade e de nao discriminacao
pelos diplomas juridicos, imperioso anexar o problema
apontado por SILVA, Suzana Tavares, op. cit., p. 1, evi-
denciando a dificuldade em tratamento homogéneo
por esses dispositivos, em face da “diversidade de cul-
turas de interpretacdo — originarias, principalmente,
dos diferentes constitucionalismos — e a urgéncia na
promogao da metddica comparatista”, pelo que passa
a ser constatado em determinados espacos nacionais
uma maior prote¢ao ao trabalhador em detrimento
de outros direitos e interesses, ou, ao revés, uma
maior flexibilizacdo ou transgressao a esses preceitos
laborais.

O direito a igualdade é consagrado, entre outros di-
plomas, pela: Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em 1789; Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem, em 1948; Declaracao Universal
dos Direitos Humanos da ONU, em 1948; Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, em 1950; Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em 1966; Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, em 1966; Convencao Americana dos
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica);
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
em 2000; Diretiva 2000/43/CE; Diretiva 2000/78/CE.

(38

N

36 <@ RevistA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50

03 - Anamatra 50 D 02.indd 36

1/12/2014 14:28:24



na recriminagdo da segregac¢do sociolaboral
aos portadores de VIH/SIDA. Entre essas
orientagoes, destacamos: o Relatério-Parecer
sobre a obrigatoriedade dos Testes da SIDA do
Conselho Nacional de Etica para as ciéncias da
vida (1996)39, a Plataforma Laboral contra
a SIDA — a resposta do meio laboral ao VIH/
SIDA da Comissao Nacional de Luta contra
a SIDA (2005)“%), 0 Combate a discriminagio e
igualdade de oportunidades para todos — uma
estratégia-quadro da Comissdao das Comuni-
dades Europeias (2005)“!), SIDA NET Virtual
Congress (2010)“?) e UNAIDS Global Report
(2013)43),

2.2.1. Algumas notas sobre liberty,
privacy e intimacy do trabalhador

Retomando a discussao da complexa re-
lagao capital-trabalho, trazemos a baila os
direitos sociais amparados pelo ordenamento
juridico brasileiro, mormente os relativos a
liberdade, a privacidade e a intimidade do
trabalhador, fazendo frente a manifesta situ-
acdo passivel de transgressao, tentando essa
protecao com status de garantia constitucional
elevar a conflitiva relagdo empregaticia ao pa-
tamar de verticalidade juridico-formal.

No cerne dessa questdo, apesar da robusta
protecdo normativa, percebe-se o crescente

(39) CONSELHO NACIONAL DE ETICA AS CIENCIAS DA
VIDA. Relatério-Parecer sobre a obrigatoriedade dos
Testes da SIDA. Disponivel em: <http://www.cnecv.
pt/admin/files/data/docs/ 1273059239_P016_SIDA.pdf>.

MARTINGO, Carla et al. Plataforma Laboral contra a
SIDA — a resposta do meio laboral ao VIH/SIDA. Co-
missao Nacional de Luta contra a SIDA, Lisboa, 2005.
COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Com-
bate a discriminacdo e igualdade de oportunidade
para todos — uma estratégia-quadro. Bruxelas, 2005.
Disponivel em: <http://www.cig.gov.pt/wp-content/
uploads/2013/12/03.pdf >.

SIDA NET. A Infeccdo VIH e o Direito, HIV-AIDS IX
Virtual Congress, Satarém, 2010.

UNAIDS. Global Report - UNAIDS report on the
global AIDS epidemic 2013. Disponivel em: <http://
www.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/
documents/epidemiology/2013/gr2013/unaids_glo-
bal_report_2013_en.pdf>.

(40

(@

)

(42

-

(43

=

rompimento dos direitos relativos a personali-
dade do trabalhador®¥ (para além da reclamada
flexibilizacdo dessas disposi¢oes), resultado
das intensas relacoes sociais condicionadas a
fomentar embates de ordem econdmica.

Com base nessa perspectiva, abordamos
os direitos sociais de acesso e de seguranca ao
emprego sob a 6tica do direito a igualdade e a
ndo discriminagao, consubstanciando a prote-
¢ao dos direitos relativos a personalidade do
trabalhador (portador de HIV/SIDA, objeto
de nossa andlise) em respeito a dignidade da
pessoa humana.

Ao lume do constitucionalismo brasileiro,
a liberdade encontra-se preambularmente
salvaguardada por sua Carta Politica, alcada a
categoria de garantia pelo art. 5% comunicando
ainviolabilidade desse preceito e a consequente
puni¢do a discriminagoes.

A privacidade e a intimidade, por sua vez,
consolidam nuancas dos direitos relativos a
personalidade, comunicando a Lei Maior bra-
sileira a igual inviolabilidade desses postulados,
passivel de indenizacao material e moral em
caso de violagao (art. 5% X, da CRB/1988).

Oportuno ressaltar a vocagao dos postu-
lados liberdade-privacidade-intimidade em
relacdo ao trabalhador e a sua evidente situa-
¢do de hipossuficiéncia diante do patronato,
funcionando como mecanismo de defesa e de
freio a possiveis atentados*?), Concebem, por-
tanto, uma parede protetora ao trabalhador,
limitando a esfera da vida privada (trindmio
liberdade-privacidade-intimidade) ao poder
diretivo patronal®®),

Contextualizando esse entrave constitu-
cional as situa¢des de contratacao e de ma-
nutenc¢do do contrato de trabalho, possiveis
constrangimentos podem ser oportunizados
em face da frégil situagdo em que se encontra
o trabalhador e ocasionados pelo controle

(44) LIMA Neto, Francisco Vieira, op. cit.
(45) Idem.
(46) MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit.
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patronal. Assim, os direitos relativos a per-
sonalidade do trabalhador encontram-se em
posi¢ao de vulnerabilidade, necessitando de
um aparato legislativo mais eficiente, para que
possa proteger o trabalhador de inoportunos e
desconexos questionamentos sobre sua iden-
tidade soroldgica (apesar da incomunicabili-
dade e auséncia de interferéncia a capacidade
técnico-profissional), mas excepcionalmente
permitidos (por alguns diplomas jusnorma-
tivos) no tocante a drea da saude, evitando,
assim, o surgimento de praticas ilegitimamente
discriminatdrias.

Em relagdo aos possiveis questionamentos
sobre a condi¢do de saide do trabalhador ou
candidato ao emprego, mormente sobre sua
identidade soroldgica, preconiza a OIT, por
meio de sua Conveng¢ao n. 111%47), a possibili-
dade de o empregador questionar e ponderar
sobre condi¢des pessoais do trabalhador,
desde que a referida manobra seja imperativa
a fungdo e ndo seja ilicita ou com fundo dis-
criminatdrio, remanescendo, contudo, o codex
brasileiro sem aparato normativo a questao.

Nessa trilha argumentativa, aplicam-se os
preceitos gerais sobre a liberdade, a reserva
da intimidade e da vida privada para coibir
discrimina¢do no ambiente de trabalho, de-
signadamente a arguicdo de empregado por-
tador de VIH/SIDA ou a solicitagdo de testes
de despistagem, temdtica que distinguiremos
em seguida.

(47) Informa a supracitada Convencao que eventuais
préticas discriminatérias em matéria de emprego e
profissao transgridem os direitos dispostos na De-
claracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948.
Paralelamente a esta Convencao, a OIT/ILO — Inter-
nacional Labor Organization, editou a Recomendacao
n. 200, em 2010, informando, em seu sitio eletrénico,
dois precedentes brasileiros sobre trabalhadores com
VIH, assédio e discriminacao no ambito do trabalho,
preconizando ter o Superior Tribunal do Trabalho
(TST) brasileiro, acertadamente, acordado em favor do
trabalhador, fundamentando esta decisao com base
na recomendacdo e convencao supracitadas da OIT.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/aids/Whatsnew/
WCMS_163753/lang-en/index.htm>.

3. A baliza protetora da igualdade e
o enfrentamento a discriminacao:
analise dos briefing cases dos traba-
lhadores portadores de VIH/SIDA

Em que pese a andlise ponderativa do
mandamento constitucional em ndo discri-
minar, observa-se que o fendmeno social
em segregar precede a proibicao juridica®®. Em
face do exposto, criticas de cunho moral sdo
observadas em resposta ao desconhecimento
cientifico sobre os desdobramentos da doenga
(contdgio, sintomas, tratamento) e a alarmante
taxa de contaminagdo, contribuindo para incutir
a mentalidade de se tratar de uma sentenga de
morte, fomentada pela cultura do medo, refle-
tindo no estigma social*”) de seu portador e
na sedimentacdo da rejeicao social.

Com base nessa perspectiva, evidencia-
mos o tratamento imposto aos primeiros
contaminados pelo virus do VIH, eivado de
repreensao social, sendo, inclusive, atribuida
primeiramente a sigla GRID (gay-related im-
munedeficiency) — comumente denominada
dedoencaoucancer gay,denotandoaaltacargade
preconceito relacionada, aliada a manifesta
falta de embasamento cientifico sobre a recente
epidemia®?).

Os primeiros indicios de infec¢do e de
transmissao do virus VIH sdo cientificamente
apontados como remissivos a década de 1970,

(48) CANQTILHO, Mariana, op. cit.

(49) Para além do estigma e da discriminagao impressas ao
trabalhador, VILAR QUEIROS, Antdnio José. VIH, risco
e aptiddo para o trabalho. In: HIV-AIDS IX VIRTUAL
CONGRESS, SIDA NET. A Infeccdo VIH e o Direito.
Satarém, 2010, p. 37-56, aponta, ainda, a existéncia de
discricionariedade na relagao laboral, capaz de aviltar
0 acesso e a segurancga no emprego, fundamentando
nas medidas arbitrarias de limitacao a profissao ou de
despedimento arbitrario.

(50) A priori, difundiu-se que o virus apenas acometia
homens homossexuais e usuérios de drogas injetaveis,
fato que se revelou inconsistente. Posteriormente,
hookers (prostitutas), usuarios de heroina - incluin-
do os médicos americanos, ainda, as categorias de
haitianos e hemofilicos, foram enquadrados como
grupos vulneraveis de risco, ficando conhecida como
a Doenca dos H's.
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e constatados inicialmente nos Estados Uni-
dos, Haiti e Africa Central, sendo o primeiro
caso identificado no Brasil em 198201, e em
Portugal, em 1983.

Rapidamente, o leque de potenciais casos de
transmissdo incluiu profissionais de saide (em
1983) e a transmissao vertical (materno-filial),
em 1985; iniciando, por conseguinte, a peleja
investigativa entre os médicos cientistas Robert
Gallo e Luc Montagnier em torno do isolamento
e descoberta cientifica do virus VIH, dando
largada a corrida farmacéutica pela fabricagao
e patenteacdo de remédios antivirais, dispo-
nibilizagao de testes de detectacao do virus,
criagdo das primeiras ONGs®? e programas
governamentais de controle da SIDA.

Isso posto, passa a ser demandado nos cena-
rios cultural, econdmico, cientifico e juridico
resposta a pandemia, gerando grande comogao
social em prol da cura (em face do alto niumero
de contaminados levados a 6bito) e a cria¢io de
estratégias de enfrentamento da discriminagao
aos sujeitos contaminados, reverberando em
pesquisas, nas primeiras resolucdes politicas
sobre o VIH/SIDA, desencadeando frentes de
protecdo a satde e de balizas juridicas para
conter o preconceito nas diversas dreas (saude,
educacio, trabalho).

Em meio a cobranga por mais medidas
protetivas por parte dos Estados, o meio
cientifico progride no tratamento da doenga,
estabilizando ao contaminado uma signifi-
cativa sobrevida®®®, a despeito de ainda se
tratar de uma doenga letal®¥, incentivando
acolhimento social e solidariedade aos conta-
minados, mas ndo extirpando da sociedade a

(51) BRASIL. Histdria da AIDS. Ministério da Saude, DST-
-AIDS-Hepatites Virais. 2013. Disponivel em: <http://
www.aids.gov.br/pagina/historia-da-aids>.

(52) A Assembleia Mundial de Saude e a ONU promovem
em 12 de dezembro o Dia Mundial de Luta contra a
SIDA.

(53) ROUXINOL, Milena Silva, op. cit.

(54) MONTEIRO DE BARROS, Alice. AIDS no local de
trabalho: um enfoque de Direito Internacional e Com-
parado. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, Belo Horizonte, n. 62, 32, 2000, p. 67-86.

cultura do medo e a persistente recriminacao
moral aos portadores do virus, fomentadas pela
preocupante ignorancia®® social ®).

Nesse contexto, a resposta do direito as
implica¢des da sindrome viral do VIH fora
paulatinamente construida sob influéncias
politicas, culturais e econdmicas, propiciando
a construc¢do de um aparato juridico que tenta
salvaguardar os contaminados da discrimina-
¢do e da segregacdo social. Na seara laboral,
consolidou-se um aparato normativo de pro-
tecdo aos direitos e garantias fundamentais
do trabalhador infectado, buscando dirimir
divergéncias e conflitos nos locais de trabalho,
pautados pelo preconceito e pelo receio (in-
fundado, na maioria das vezes®®”)) de contégio.

(55) Nesses termos, preconiza MONTEIRO DE BARROS,
Alice, op. cit., p. 69: “a desinformacao sobre a doenca
é, provavelmente, a principal causa dos preconceitos”,
justificando a repudia, segregacao e discriminacao a
ignorancia social. Como solucao a discriminacao pela
ignorancia, propdem VICENTE, Joana Nunes; ROUXI-
NOL, Milena Silva. VIH/SIDA e contrato de trabalho.
In: Sep. de: Nos 20 Anos do Codigo das Sociedades
Comerciais, Homenagem aos Profs. Doutores A.
Ferrer Correira, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo
Xavier, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 789-847, a
educagao da populagao acerca da doenga e prevencao
do contdgio no local de trabalho por meio de medidas
de seguranca.

Nessa linha, preconiza MENEGHIN, Paulo. Entre o
medo da contaminacao pelo HIV e as representa-
¢oes simbdlicas da AIDS: o espectro do desespero
contemporaneo. Revista da Escola de Enfermagem
da USP, Séo Paulo, vol. 30, n. 3, 1996, p. 399-415,
informando que a ignorancia leva ao preconceito e a
estigmatizagao, passivel de desencadear sentimento
de impoténcia e de inseguranga ao contaminado, que
poderé tentar compensar com medidas de precaugao
excessiva, como o caso do boiled suit (vendedor de
moveis isolado dos demais trabalhadores em armazém
e forcado a trabalhar com macacéo e luvas cirdrgicas,
a fim de evitar o contagio com o contato).

A vista do disposto MOREIRA, Teresa Alexandra
Coelho, op. cit.,, p. 492, ratifica o posicionamento
compartilhado pela OIT e pela OMS de ser quase
inexistente a probabilidade de contagio no ambiente
de trabalho a maioria das profissoes, informando que
“esta Declaragao dispde que a infeccao pelo HIV nao
constitui motivo capaz de fundamentar a cessacao do
contrato de trabalho e, como ocorre com as demais
doencas, as pessoas deverdo continuar a trabalhar
quando estao em condi¢des de ocupar um emprego
apropriado”.

ul
&)
~

(57

—

ReviSTA TRABALHISTA DIREITO £ PROCESSO — ANO 13 — N. 50 »» 39

03 - Anamatra 50 D 02.indd 39

1/12/2014 14:28:25



Contextualizando a demanda laboral®®®,
verifica-se o embate de direitos, garantias
e deveres, colocando em pauta questdes de
acesso e seguranga no emprego, do tratamento
isondmico e nio discriminatdrio no ambiente
de trabalho, do respeito e prote¢ao aos direitos
relativos a personalidade do trabalhador,
para além da satde e seguranca dos outros
profissionais®”, e demandando ponderagio
normativa orientada pelo principio da pro-
porcionalidade(®”, enquanto instrumento de
controle judicial. Nessa senda, afiancamos que
tolher discriciondria e arbitrariamente o acesso
ou a seguranga ao emprego a trabalhador
portador de VIH/SIDA consubstancia prética
ilegal e discriminatéria.

No Brasil, a legisla¢ao trabalhista direciona
ao empregador o dever de inspecionar, ques-
tionar e solicitar periodicamente (durante a
admissdo, no decorrer do contrato de trabalho
e na dispensa) dados sobre a aptidao fisica e
mental do trabalhador, exceto para a camu-
flada despistagem do virus VIH, admitida, no
entanto, caso a atividade comporte o compro-
vado risco de contégio®V, exigindo, nesse caso,

(58) Sendo, inclusive, apontada pela literatura que 90%
das pessoas contaminadas com HIV encontram-se na
zona etaria economicamente atuante, vide Trebilcok,
Anne, apud VICENTE, Joana Nunes; ROUXINOL,
Milena Silva. Em torno do VIH/SIDA: Subsidios para
uma cultura laboral de saude e justica. In: HIV-AIDS
IX VIRTUAL CONGRESS, SIDA NET. A Infeccédo VIH e
o Direito. Satarém, 2010, p. 15-26.

VICENTE, Joana Nunes; ROUXINOL, Milena Silva. Entre
o direito a saude e o direito a estar doente — comen-
tario ao Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
de 29 de Maio de 2007. Revista Questées Laborais,
Lisboa, ano XV, n. 31, 2008, p. 89 a 114, diferenciam
o risco potencial de contagio do risco eventual (ndo
provocado em condi¢des regulares, apenas inciden-
talmente), ndo devendo, nesse segundo caso, o tra-
balhador experimentar as mesmas contencoes legais
que as situagdes de potencial risco provocam.

(60) Idem.

(61) MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho, op. cit., p. 359,
recomenda que a “realizacdo destes exames, para ser
considerada adequada e os seus objectivos licitos, s6
pode ocorrer quando visa prevenir, evitar ou controlar
0s prejuizos para a saude que pode derivar da execu-
¢ao da prestacao de trabalho, quando nela existam
factores de risco”.

(59

-

a legislacdo trabalhista brasileira, a expressa
concessdao do trabalhador para a verificagdo
de seu status de soropositividade(©?,

Assim, a referida ressalva se faz possivel as
profissdes que apresentam real e comprovado
risco de transmissio‘®®, como a drea da saude,
pelo que se permite o teste de despistagem
do VIH em nome da prote¢ao a saude dos
envolvidos, em detrimento da intimidade e
dos demais direitos relativos a personalidade
do trabalhador(®?. As mencionadas situagoes
sdo admitidas em face da probabilidade, cien-
tificamente comprovada de contaminagio,
assinalando a doutrina um dever®> imposto
ao trabalhador infectado em informar ao
empregador seu status soroldgico, posiciona-
mento este que comporta divergéncia.

Ainda, em relagdo as profissoes enquadra-
das como de comprovado risco de contagio,
importante reforcar que a simples constatagdo
dessa probabilidade nao acarreta na conse-
quente impossibilidade do trabalhador em
realizar o seu mister (exemplificado pela dou-
trina como a discussao em torno do médico
cirurgiao(®). Deve, incontestavelmente, 0 em-
pregador adotar medidas de neutralizacdo dos
riscos provocados pela profissao, bem como
promover padroes de prevencdo a acidentais
formas de contaminacdo, ensejando, assim, o

(62) MONTEIRO DE BARROS, Alice, op. cit.

(63) CAMPQOS, M. A. O trabalhador da saude portador
do HIV: licdes para biosseguranca e ética. Revista da
Associacdo Médlica Brasileira, n. 45, 1999, p. 163-168.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ramb/
v45n2/1683.pdf>, exemplifica esta profissao com a
circunstancia do contagio a seis pacientes por dentista
americano portador de VIH, impondo ao profissional
inserido nesse excepcional rol o dever de abdicar de
praticas que propiciem esse risco.

(64) ROUXINOL, Milena Silva, op. cit., p. 131.

(65) Sobre essa questao, preconiza MOREIRA, Teresa
Alexandra Coelho, op. cit., p. 494, que “a violacao
deste dever de informacao excepcional do trabalhador
a propédsito do seu estado de satde, conduzird a uma
violagdo do dever de lealdade e da boa-fé contratual,
constituindo um fato ilicito que faz incorrer o faltoso
em responsabilidade civil”.

(66) ROUXINOL, Milena Silva, op. cit.
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respeito e a salvaguarda das garantias de acesso
e de seguranca no emprego ®”).

O acesso e a seguranga no emprego sao
reconhecidos e promovidos pela OIT e pela
OMS®®), a0 divulgarem recomendagdes(®”
no trato do trabalhador portador de VIH,
designando como condutas aceitdveis, em
respeito a igualdade e a ndo discriminacao, a
percepcao do trabalhador portador assintomé-
tico do VIH como um trabalhador qualquer
(visto que a sua condi¢ao fisioldgica ndo afeta
a capacidade laboral), e o direcionamento do
empregado acometido pela SIDA (por ter sua
capacidade comprometida com o desenvolver
da enfermidade) segue a orientagdo encami-
nhada ao trabalhador doente (para tratamento
e direcionamento previdencidrio).

Coloca-se em perspectiva a possibilidade
de transgressdo da igualdade, da nao discri-
minacdo e do acesso e seguranca no emprego,
provocada pela tentativa doutrindria em am-
pliar o grupo das profissdes que supostamente
comportariam risco de contdgio e assim recla-
mariam uma maior cautela no trato com os
envolvidos (trabalhadores contaminados, co-
legas de trabalho e terceiros/clientes). Tenta-se
legitimar essa vertente doutrindria a contingéncia
do alegado risco de contagio por outras vias, ex-
cedendo o campo de contaminagao reconhecida

(67) Fazemos aqui um paréntese para destacar a neces-
sidade de se delimitar normativamente as hipdteses
em que se faz necessério investigar o status de soro-
positividade do trabalhador, quando a profissao seja
enquadrada como de risco qualificado de transmissao,
para além de direcionar dispositivos ao empregador
sobre medidas necessarias a prevencao de acidentes
e neutralizacao dos riscos existentes, vide VICENTE,
Joana Nunes; ROUXINOL, Milena Silva. Em torno do
VIH...

(68) OMS/BIT. Declaracao da OMS/BIT. Guide de
I'Organisation mondiale de la santé pour le SIDA et
les premiers secours sur le lieu de travail. Disponivel
em: <http://training.itcilo.it/actrav_cdrom2/fr/osh/
aids/aidsand.htm>.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Recomendacdo sobre HIV/AIDS e o Mundo do Tra-
balho. Disponivel em: <http://www:.aids.gov.br/sites/
default/files/texto_da_recomendacao_oit_sobre_hiv.
pdf>.

(69

pelos fluidos corpéreos, da relagio sexual e da
transmissdo vertical (materno-filial 7).

Como possibilidades hipoteticamente
indicadas e que evidenciam condao de indire-
tamente discriminar e segregar o trabalhador,
ha registro da pretensa possibilidade de con-
tdgio via profissionais do ramo alimenticio ou
da manifesta incapacidade para atividades
que exijam condicionamento fisico, matéria que
abordaremos posteriormente.

Sobre essa questao, faz-se premente frisarmos
a intrinseca ilegalidade do teste camuflado de
despistagem do virus VIH e do teste dissimulado
de sadde (solicitado para outros fins, como a
legal possibilidade de verifica¢ao da aptiddo a
profissao)’V, o que expressa macula 2 inte-
gridade fisica do trabalhador(’?, para além da
transgressao de outros tantos direitos.

Ao médico do trabalho recai o dever de
atestar a condi¢do do trabalhador ao exercicio
da fungdo, sendo-lhe vedado divulgar o resul-
tado do exame ao empregador (pela legislagao
ordindria e pela conduta ética médica(7?),
admitindo-lhe unicamente informar se o tra-
balhador encontra-se apto ou ndo ao exercicio
da fun¢ao7¥, proibi¢ao essa vocacionada a
conter possiveis praticas discriminatérias com
a exposi¢ao de sua condigdo soroldgica.

(70) MONTEIRO DE BARROS, Alice, op. cit.

(71) AMADO, Joao Leal. VIH/SIDA e a proibicao de discri-
minacao dos trabalhadores: entre a “tensao para a
transparéncia” e o “direito a opacidade”. Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, Coimbra
Editora, ano 1392, n. 3.960, p. 170-175, 2010, orien-
tada pela obrigatoriedade de justificar o empregador
a solicitacdo dos testes, para além da imprescindivel
expressa anuéncia do empregado: VICENTE, Joana
Nunes; ROUXINOL, Milena Silva, VIH/SIDA e contrato...

(72) Sobre essa questao, MOREIRA, Teresa Alexandra
Coelho, op. cit., p. 362 considera “que a detectacao
desta doenga feita sem o seu consentimento é vio-
ladora do direito a intimidade”, apontando a autora
ter o trabalhador o direito a intimidade genética.

SANTIAGO, Louise Cerqueira Fonseca. O sigilo médico
e o direito penal. Disponivel em: <http://www.revis-
tas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1409>,
remetendo os autores a origem da confidencialidade
e do sigilo profissional aos documentos hipocraticos.

(74) MONTEIRO DE BARROS, Alice, op. cit.

(73

=

REvIsTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50 > 41

03 - Anamatra 50 D 02.indd 41

1/12/2014 14:28:25



Caso o médico do trabalho divulgue ao em-
pregador informacgao sobre o estado de saide
do trabalhador, estard ferindo o preceito ético
da incomunicabilidade do sigilo” profissio-
nal7®); passivel de acarretar consequéncias
administrativas, laborais, civis e penais, com
base, no Brasil, na Resolug¢ao n. 1.359/1992 do
Conselho Federal de Medicina, no Cédigo de
Etica Médica (Resolucao n. 1.931/2009, arts.
73 ¢ 79) e no Cddigo Penal, imputando em
crime (art. 154 do CP) a violagdo de segredo
profissional.

Destarte as apontadas balizas que amparam
e protegem o trabalhador portador do VIH,
discriminagdes sdo constatadas no 4mbito da
relagdo laboral, materializadas em condutas
pautadas pelo preconceito e ensejadoras de
segregacdo e de humilhac¢do ao empregado,
sendo verificado pela jurisprudéncia, inclusi-
ve, casos de dispensa ilegal””), respondendo

(75) Sobre a questao do sigilo, pondera-se sobre a sua
incomunicabilidade ética nas situacdes em que haja
negligéncia por parte do paciente em proteger e evitar
a transmissao, questionando-se ser a quebra de sigilo
legitimada pela ponderacao normativa com o direito
a vida e a incolumidade, originando um direito a
verdade, vide RUEFF, Maria do Céu. Segredo médico
e VIH/SIDA: perspectiva ético-juridica. Acta Médica
Portuguesa, n. 17, 2004, p. 451-464. Disponivel em:
<http://www.actamedicaportuguesa.com/revista/
index.php/amp/article/view/1120/785>.

(76) VIEIRA, Tereza Rodrigues. Segredo médico: um direito

ou um dever? Disponivel em: <http://cesumar.br/

pesquisa/periodicos/index.php/revcesumar/article/
viewArticle/ 160>, p. 1, referencia que "o segredo mé-
dico é ética, civil e penalmente protegido, de acordo
com o grau de violagdo da intimidade do paciente”,
constatando a possibilidade de diferentes niveis de
responsabilizacao, de acordo com a pratica violadora.

Reintegragao. Portador do virus HIV. Discrimina¢ao

presumida. Principios constitucionais. Convencées

117 e 159 da OIT. E discriminatéria a dispensa de

empregado portador do virus HIV por empregador

que tem ciéncia dessa circunstancia quando comuni-
ca a rescisao. Nao se exige prova de qualquer outra

atitude discriminatéria, pois a possibilidade de rever a

intencao da dispensa cria a presuncao de que houve

discriminacao no ato da dispensa. A reintegracao
no emprego é medida que se impde como forma
de assegurar o respeito a dignidade humana e ao
valor social do trabalho, fundamentos do Estado

Democratico de Direito e principios constitucionais

de observéncia obrigatéria (...) (TRT 22 Reg. — Proc.

n. 1794820013903 PR 17948-2001-3-9-0-3 — Rel2. Des2.

Marlene T. FuverkiSuguimatsu — DJ 3.9.2004).

(77

—

o Poder Judicidrio brasileiro com a edigao da
OJ n. 142 da SDI 117®), fazendo frente a essas
condutas ilegitimas.

No contrafluxo do preconceito, destacamos
que relevantes abordagens literdrias e cinema-
togréficas vém concorrendo para desvelar e
denunciar préticas danosas a integridade dos
acometidos pela SIDA. Sao obras vigorosas que
dimensionam a devastacdo que a sindrome
pode provocar, confrontando a cultura do
medo e o alheamento social, abalando con-
vicgoes e exortando a reflexdo, constituindo-
-se mediagOes estratégicas para atualizar o
debate politico-cultural. Particularmente, sdo
expressivos os filmes Philadelphia (1993)7%
e Dallas Buyers Club (2013)3%, para além de
outros tantos importantes contributos cine-
matogréficos®!.

(78) OJn. 142, da SDI-Il. Mandado de Seguranca. Reinte-
gracao liminarmente concedida (DJ 04.05.2004) - Ine-
xiste direito liquido e certo a ser oposto contra ato de
Juiz que, antecipando a tutela jurisdicional, determina
a reintegracao do empregado até a decisdo final
do processo, quando demonstrada a razoabilidade do
direito subjetivo material, como nos casos de anistia-
do pela Lei n. 8.878/94, aposentado, integrante de
comissao de fabrica, dirigente sindical, portador de
doenca profissional, portador de virus HIV ou detentor
de estabilidade proviséria prevista em norma coletiva.

A pelicula Philadelphia (1993) aborda a temética real-
¢ando a dignidade do trabalhador que fora degradada,
mediante forjamento de uma demisséo fraudulenta,
de modo a camuflar o reptdio e a desaprovacao social
refletidos na abusiva correlagdo da doenca com a
preferéncia sexual. Interessantemente, a obra aborda
a contraposicao social entre a vitimizacdo de quem
contrai o virus acidentalmente (via transfusao de
sangue) e a estigmatizacdo ao individuo que contraiu
via relagao sexual (designadamente o homossexual),
como se lhe tivesse sido disponibilizada a escolha
entre contrair ou ndo.

(79

=

(80

=

O filme Dallas Buyers Club (2013) foca o preconceito
no ambiente de trabalho a partir de uma trajetéria
singular: de um sujeito incialmente exaltado como
heterossexual conquistador, para depois ser segrega-
do, injuriado, agredido e demitido com a revelacao
de seu status de soropositividade, designando-o como
homossexual unicamente por ter contraido o virus,
evidenciando nitido e deturpado paralelismo entre o
virus e a forma de contégio.

Listamos outras peliculas relevantes que abordam
tematicas diversas, como a solidariedade, a toleran-
cia social e as diversas formas de contagio do virus

£
=
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3.1. Briefing case I: andlise do acérdao
do Supremo Tribunal de Justica
Portugués

O caso em questdo refere-se ao cozinheiro
de Hotel do grupo Sana que fora despedido
quando retornou ao posto de trabalho depois
de temporaria incapacidade por motivo de
doenga. Sucede que, por ocasido de exames
de rotina, o médico do trabalho da empresa
hoteleira tomou ciéncia do status de soro-
positividade do cozinheiro ao solicitar a um
médico assistente, que anteriormente teria
atendido o trabalhador, informagoes sobre a
condic¢do de sadde deste, tendo sido confirma-
do que a anterior incapacidade tempordria do
cozinheiro teria sido motivada por tuberculose
desencadeada pelo VIH, evidenciando violagao
do sigilo profissional e maculando a premissa
da confidencialidade de dados pessoais®?).

O acérdao do Supremo Tribunal de Justica
Portugués (de 24 de setembro de 2008) confir-
ma, em sede de recurso, decisao anteriormente
prolatada pelo Tribunal da Rela¢ao de Lisboa,
que aborda o caso da caducidade do contrato
de trabalho, em face de impossibilidade abso-
luta do cozinheiro, por ser portador do virus
VIH. Reconheceu o acérdao auséncia de ma-
cula a igualdade e inexisténcia de manifesto
discriminatério por parte do empregador ante
o status soroldgico do cozinheiro, entendendo

HIV (como a transmissao materno-filial), no entanto,
poucas registraram a questdo da discriminagao no
ambiente de trabalho: An early frost (1985), Long time
companion (1990), And the band played on (1993), A
place for Annie (1993), The Hours (2002), Carandiru
(2003).

Outros diplomas que abordam a intimidade, privacidade
e confidencialidade dos dados relativos a vida privada e
a saude: Diretiva 95/46/CV do Parlamento Europeu
e do Conselho (de 24 de outubro); Carta Europeia
dos Direitos do Paciente (1984 e de 2002); Declaracao
sobre a Promocao dos Direitos dos Pacientes, de 1994;
Declaragao Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos do Homem, da UNESCO (1994); Cddigo Civil
brasileiro de 2002 (art. 229); Declaracdo Internacional
sobre os Dados Genéticos e Humanos da UNESCO 2004
(art. 14); Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos da UNESCO, de 2005 (art. 99).

A
)
>

por legal e justificavel a caducidade do contrato
em razdo da impossibilidade superveniente,
absoluta e definitiva do trabalhador, qualifi-
cando sua inaptiddo em manipular alimentos
e objetos cortantes, com base no alegado risco
de contamina¢do via derrame de sangue, saliva,
suor e ldgrimas em alimentos crus consumidos
por cliente que tenha lesao na boca.

3.2. Briefing case II: analise do acérdao
John Doe vs. District Columbia
Court

A decisdo prolatada no caso John Doe vs.
District Columbia Court pelo Tribunal Distrital
de Columbia, de 12 de julho de 1992, diz
respeito a situagdo do candidato a bombeiro
que, apesar de aprovado nos testes de prova
escrita e de aptidao fisica e mental, fora pos-
teriormente reprovado por ser portador do
virus VIH, justificando administrativamente
o Departamento de Bombeiros do Distrito
de Columbia, com base no risco mensurdvel e
potencial de transmissdo durante a atividade
laboral, definido com base em critérios sem
embasamento cientifico e denotando nitido
cardter arbitrario e discriminatdrio por parte
da entidade empregadora.

O referido ac6rdao, citado como um dos
exemplos mais concretos de viola¢do aos
direitos humanos e de discriminagao judicial
ao trabalhador portador do virus VIH, tem
sua fundamentagdo ancorada no fato de que
o ato administrativo fora definido com base
em critérios nao cientificamente comprova-
dos de transmissdo. Como fatores agravantes
da a¢do administrativa tem-se que, durante o
processo de selecao para o corpo de bombeiros
do Distrito de Columbia, e depois de John Doe
ter informado voluntariamente ao Chefe do
Departamento ser portador assintomdtico do
virus VIH, este foi encaminhado para realizar
dois testes de despistagem do virus, bem como
fora aconselhado a ndo responder a carta de
aceite (Letter of Appointment) recebida e, ainda,
orientado a esperar providéncias do Corpo de
Bombeiros sobre seu caso, decorrendo longo
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periodo sem qualquer resposta; tendo o liti-
gante direcionado uma maior inconformagao
ainércia em seu processo de selecdo para além
da decisao tomada pelo Distrito de Columbia,
relatando ter-se sentido rejeitado, desmoralizado
e constrangido.

O Tribunal Distrital de Columbia con-
denou o Distrito de Columbia, entendendo
pela existéncia de discrimina¢do em face da
soropositividade do litigante, devendo-lhe ser
concedido o cargo de bombeiro em virtude da
inexisténcia do risco de contaminagao, além do
pagamento referente aos saldrios retroativos e
a indenizag¢do por dano moral.

3.3. Briefing case llI: analise do acordao
I.B. c. Gréce da Corte Europeia de
Direitos Humanos

Semelhante a temética abordada pela pelicula
Dallas Buyers Club (2013), no Affaire I. B. c.
Gréce (2013), a Consulta n. 552/10, relata o

caso do joalheiro grego que, afastado tempora-
riamente para prestar servigo militar, revelou a
trés colegas o receio de ter contraido o virus
do VIH. Narra o requerente que, ao retornar,
circulava na empresa o comentdrio de que
ele tinha contraido o virus VIH, sofrendo
discriminacao por parte de seus co-workers,
que pleitearam ao empregador sua dispensa,
sob pena de demissao coletiva.

Depois da dispensa do suplicante, justificada
pelo empregador como canal para restabelecer
a harmonia no local de trabalho, este deman-
dou na Primeira Instancia do Tribunal de
Atenas, com fundamento baseado na violagdo
de sua personalidade e na discrimina¢ao no
ambito do trabalho, visto que a dispensa se
pautou em um risco cientificamente infunda-
do de contaminacao, pedindo o autor pela de-
claragao de nulidade de sua rescisao contratual.

Nesses termos, o Tribunal prolatou decisao
pela ilegalidade da demissao, motivada pelo
status de soropositividade do trabalhador, mas
ndo reconheceu a violagdo de sua personalida-
de (com base em inten¢do criminosa ou desejo
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em difamar, secundum a legislagdo local). Por
conseguinte, fora interposto tanto pelo litigante
quanto pela empresa recurso ao Tribunal de
Recursos de Atenas, entendendo este Tribunal
em favor do trabalhador, salientando a nitida
discriminagao sofrida com base no falso risco
de contégio, percebendo por ilegal a demissio
e acrescentando o entendimento de que havia
sido violada a personalidade do trabalhador.

Em novo recurso pela empresa ao Tribunal
de Cassagdo, 0 acérdao do Tribunal de Recursos
fora anulado, passando a vigorar entendimento
diverso, decidindo pela legalidade da demissdo
por nao ter sido fincada na discriminagao,
mas justificada para neutralizar o receio e
a inseguranca dos co-workers em contrair
o virus. Em face deste acdrdao, o Estado da
Grécia foi condenado, com base na violagdo
da privacidade e da discriminagdo sofrida pelo
litigante, fundamentada nos artigos 82 e 14
da Convencao Europeia dos Direitos do Ho-
mem, respectivamente, por ter o Tribunal de
Cassacao Helénico reconhecido alegalidade da
rescisao, desconsiderando a nitida viola¢ao
da personalidade (vida privada) do trabalhador
requerente e a discriminacdo por ele sofrida.

Entendeu a CEDH pelo equivoco do Tri-
bunal Helénico no balanceamento entre os
direitos do trabalhador requerente e os inte-
resses do empregador, tendo em vista este se
pautar em argumentos enraizados numa visao
preconceituosa, além das manifestas auséncias
de dano ao empregador (ndo houve redu¢ao da
produgdo laboral e nem pedido de demissao
coletiva) e de improdutividade do trabalhador
litigante; condenando o Estado Helénico em
danos material e moral ao requerente.

3.4. Briefing case IV: anélise do acérdao
Fontaine vs. Canadian Pacific Ltd.
do Tribunal Canadense de Direitos
Humanos

O acdrdiao em tela refere-se ao caso do

cozinheiro canadense de cantina que servia a
empresa ferrovidria Canadian Pacific Limited.
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Durante uma discussdo no comboio, o litigante
revelou seu status de soropositividade, infor-
macdo que se alastrou pela empresa, levando
o litigante a ser discriminado e ameagado de
agressao fisica por seus colegas, que se recusa-
ram a ingerir os alimentos por ele produzidos,
com receio de eventual contdgio. Consta do
acérddo o questionamento se o litigante havia
abandonado o emprego (por causa das ameagas
sofridas) ou se fora compelido a pedir demissao,
informando, no entanto, sua dificuldade em
conseguir outro emprego no ramo alimenticio,
vez que seu status de soropositividade havia
sido noticiado, estando seu nome maculado e
catalogado como blacklisted, vindo a sofrer de
depressao depois desses eventos trauméticos.

O Canadian Human Rights Tribunal, em
1989, proferiu decisdo pelo reconhecimento
do vinculo de emprego com a companhia
ferroviaria, mas considerou legal a rescisao
contratual por entender que a empresa nao
discriminou o empregado, condenando-a, no
entanto, a indeniza¢ao material (pela perda
de saldrios) e moral, para além do envio de
uma carta de desculpas. Fundamentando a
referida decisdo, o Tribunal, acertadamente,
asseverou como tnicas formas de contagio do
VIH a relacao sexual desprotegida, o contato
direto com o sangue ou via materno-filial,
destacando a impossibilidade de contaminagao
pela manipula¢do de alimentos, relatando nao
existir nenhum caso noticiando suposta con-
taminacao nestes termos. Alicercou, também,
aquela Corte, posicionamento semelhante ao
propagado pela OMS, no sentido de que a falta
de informagéo leva ao preconceito e a estigma-
tizagdo, repreendendo a empresa pela auséncia
de orientacdo apropriada a seus funciondrios
sobre o VIH/SIDA, formas de contagio cienti-
ficamente confirmados e demais vicissitudes,
pelo que esta manobra informativa evitaria a
discriminagdo vivenciada pelo litigante, bem
como, provavelmente, o desfecho de seu caso.

4. Consideracoes finais

Depois de breve apanhado histérico do pro-
cesso de descoberta do VIH, circunscrevendo

suas configura¢des iniciais que remetem a
década de 1980, prosseguimos analisando
a temdtica com enfoque nas implica¢des que
imprimiram as relagdes sociais, especialmente
aquelas relacionadas ao mundo do trabalho,
contextualizando e relacionando este cendrio
aos casos de transgressao a direitos relativos a
personalidade do trabalhador e a violagao do
seu acesso e seguranca no emprego.

Norteada pelos pardmetros da igualdade e
da ndo discriminagdo, trouxemos a baila refe-
réncias decisérias em torno do apresentado case
study do trabalhador portador de VIH/SIDA,
analisadas com base em ac6rdaos versados
pelo Supremo Tribunal de Justica Portugués, pelo
Tribunal Distrital de Columbia, pela Corte
Europeia de Direitos Humanos e pelo Tribunal
Canadense dos Direitos Humanos, eviden-
ciando situagdes de discriminag¢do no local de
trabalho.

Desse conjunto de decisdes emitido por
Cortes Superiores de nacionalidades e cargas
juridicas distintas, abstraimos posicionamentos
que se distinguiram em suas orientacdes e
implicagoes juridicas, com for¢a de influenciar
jurisprudencial e doutrinariamente demandas
relacionadas as questdes analisadas (igualdade,
nao discriminagdo, acesso e seguranga no em-
prego do trabalhador com VIH/SIDA).

Uma primeira observagao diz respeito aos
resultados emitidos por tribunais organi-
camente diferenciados em grau de impacto
decisério, com conotagdes diversas, atestando
uma maior acolhida 8 demanda por indeniza-
¢do material e moral por parte do tribunal de
instincia inferior. Assim, a0 mesmo tempo em
que o Supremo Tribunal de Justica de Portugal
inclinou-se pelo ndo reconhecimento da trans-
gressdo a igualdade e a ndo discriminagdo do
trabalhador, o Tribunal Distrital de Columbia,
nos Estados Unidos, que estaria, em tese, organi
camente abaixo daquela instincia, apresentou-se
mais atual a questdo proposta, concluindo pelo
reconhecimento de discriminagdo ao trabalha-
dor soropositivo com base em inexistente risco
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de contagio, conferindo-lhe o cargo destituido
e deferindo-lhe indeniza¢do moral.

A decisio proferida pelo Tribunal Cana-
dense dos Direitos Humanos, por sua vez,
imprime tendéncia parecida a experiéncia
lusitana, inclinando-se pela ndao condenag¢ao
da empresa por rescisdo ilegal com base em
discriminag¢do. No entanto, essa Corte canadense
controversamente reconhece a existéncia de dano
moral e material a rescisdo fundada na condi-
¢ao soroldgica do trabalhador, aparentando
avanco e sensibilidade no trato de questoes de
direitos humanos.

No entanto entendemos que o posicionamento
avant-garde nessa contenda politico-juridica
cabe a Corte Europeia de Direitos Humanos,
cujo contetido parece ser o mais condizente
com a situagao de transgressao dos direitos
do trabalhador com HIV/SIDA, pois se coloca
pela apuragdo da viola¢ao a igualdade e a ndo
discriminagao, condenando um Estado euro-
peu cujo Tribunal proferira decisdo anterior
diversa. Ademais, deve-se destacar que essa
decisdao exprime conotagao simbodlica e de na-
tureza politica e juridica de maior vulto, dadas
as suas implica¢des que ultrapassam os limites
circunscritos a um espago nacional em particular,
estendendo-se a comunidade europeia.

Sendo assim, em resposta a realidade supra
referenciada, apontamos disposicoes legais
nacionais, internacionais e comunitarias
propensas a neutralizar a discriminagdo e a
confrontar estigmas infligidos ao trabalhador
contaminado, fomentados que foram por
um cendrio de alta letalidade das vitimas e de
inicial impoténcia médico-cientifica, superada
por um conjunto de medidas de prevencao,
tratamento e de promogdo de formas educa-
tivas sobre SIDA.

No campo juridico-legal, salientamos a nor-
matividade brasileira, buscando evidenciar os
pontos de estreitamento e de divergéncia com
o paradigma internacional, informando, tam-
bém, os ganhos mais expressivos constatados
nesse diploma juridico, percebendo os avangos
sociais, politicos e legais auferidos.
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Distinguimos expressamente que, na nor-
matividade nacional, o direito a igualdade e &
nao discrimina¢do foram estabilizados a um
nivel minimo de amparo e de protecio juridica,
sem que houvesse a banalizagdo desses con-
ceitos, permitindo-se a efetividade do acesso
e da seguranca no emprego ao trabalhador
com VIH/SIDA, norteadas pelo preceito da
dignidade de pessoa humana, neutralizando,
em parte, eventuais praticas transgressoras a
direitos relativos a personalidade no ambiente
de trabalho.

Concretamente, com o presente artigo
buscamos salientar o debate sobre temdtica
contemporanea relevante e desafiadora, que
provoca a ponderacio fitica de normas,
preceitos e garantias legais necessdrias as rela-
¢des humanas, sociais e trabalhistas, pelo que
intentamos colaborar apontando incidéncias
de estudos e de veredas analiticas na seara
constitucional e laboral, acentuando, contudo,
0 ndo esvaziamento dessa discussdo.
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A negociacao coletiva como pressuposto
da dispensa em massa de trabalhadores:
uma perspectiva luhmanniana do
procedimento como mecanismo de
legitimidade e controle

Caroline Ferreira Ferrari”

Resumo:

O presente artigo se propde a apreciar o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho
acerca da obrigatoriedade de negociagao coletiva para dispensa em massa de trabalhadores.
Com o intuito de demonstrar que a exigéncia de negociagao coletiva prévia é indispensével
para a consecucdo de resultados legitimos, uma vez que permeia a redu¢ao da comple-
xidade social mediante uma atuacao contrafatual, analisar-se-d o pensamento de Niklas
Luhmann a respeito do conceito de legitimacao pelo procedimento, ressaltando-se, por
conseguinte, como a negociacao coletiva pode atuar de maneira a minimizar as contin-
géncias e permitir a variagao estrutural da expectativa.
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1. Introducao

Hodiernamente, situagdes socioecondmicas
estimuladas pelo incremento tecnoldgico e a
alta informatizacdo que experimenta a hu-
manidade vém interferindo substancialmente
no sistema de emprego, com supressdo de
postos de trabalho e a efetiva¢do de dispensas
coletivas!).

A reorganiza¢do da produgio, a politica
neoliberal e o intercimbio constante entre os
diversos Estados evidenciam a sedimenta¢ao
de um sistema global® e interdependente, de
forma que o desequilibrio econémico em
uma dada regido acarreta impacto em ramos
distintos, como a Politica e o Direito, com
propagacao em multiplos paises e intromissao
no mercado de trabalho.

Sabe-se que o movimento sindical surgiu
como forma de defesa utilizada pelos traba-
lhadores com o intuito de contrabalancear o
desequilibrio existente entre as partes e pos-
sibilitar a negocia¢do coletiva pela respectiva
categoria profissional e econdmica.

(1) Explicitando o assunto, Otavio Augusto Reis de Souza
pontua: “Assim, havemos de repensar conceitos basi-
cos como a importancia do trabalho, para nés e para a
sociedade. A eliminagao de postos de trabalho tipicos
é inerente a revolucdo tecnoldgica, e as politicas de
emprego sao inabeis a reaviva-los. Resta-nos a diminui-
¢do gradativa da jornada de trabalho, o job sharing, e,
mais que isso, impende ao modelo capitalista viabilizar
novas formas de reparticdo de riqueza, que ndo o
trabalho subordinado.” (In: SOUZA, Otavio Augusto
Reis de. Nova teoria geral do Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 38.)

A Ministra Maria Cristina Peduzzi alerta para os efei-
tos da globalizagdo nos paises em desenvolvimento,
afirmando que: “A globalizacao econémica opera de
acordo com uma légica economicista que realca, em
primeiro plano, a busca de competitividade, calcada
na absorcao de tecnologia e na qualificacdo da mao
de obra. Nos paises em desenvolvimento, no entanto,
a busca da competitividade ocorreu por via transversa,
consistindo fundamentalmente, na supressao ou redu-
¢do de direitos sociais, pouco se investindo em ciéncia
e tecnologia ou na qualificacdo do trabalhador.” (In:
PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. Globalizacao, integra-
¢do de mercados, repercussoes sociais: perspectivas do
Direito do Trabalho no Brasil. Revista do TST, Brasilia,
V. 69, n. 1, p. 22, jan./jun. 2003.)

—
N

A CRFB/1988, além de prever o direito de
associagdo como garantia fundamental, traz,
de maneira expressa, em seu art. 82, inciso III,
a competéncia da respectiva entidade sindical
para a defesa dos interesses coletivos e indivi-
duais da categoria, determinando, destarte, a
obrigatoriedade de participa¢do do sindicato
nas negociagdes coletivas de trabalho, com o
fito de manter o equilibrio entre os parceiros
envolvidos na contenda.

Ja o art. 7%, inciso I, da CRFB/1988, assegura
a prote¢do contra despedida arbitrdria ou
sem justa causa na relacdo de emprego, ma-
téria esta a ser regulamentada por meio de lei
complementar, cuja edi¢do nao sobreveio até
0 momento.

Com base nesse panorama, segundo o
Tribunal Superior do Trabalho, por haver
distingoes de indole normativa entre a dis-
pensa individual e coletiva, jd que esta Gltima
produz impacto no 4mbito social, econdémico
e politico de uma dada comunidade, é invélida
a dispensa coletiva enquanto nao negociada
com o sindicato de trabalhadores.

Ocorre que, na seara do Direito Coletivo
do Trabalho, ndo hd um regramento especi-
fico para a operacionaliza¢do da dispensa em
massa de empregados em razdo de impactos
decorrentes de crises econdémicas, surgindo,
entdo, questionamentos acerca do seu contorno
juridico, ou seja, se é possivel a aplicag¢ao do
regramento previsto para os casos de dispensa
individual, se o principio da fun¢io social da
empresa® impde limites a prépria liberdade
patronal a ponto de sujeitd-la a uma nego-
cia¢do coletiva obrigatdria ou se compete ao
Poder Judiciério o estabelecimento normativo
aplicavel em virtude da inafastabilidade de
acesso a jurisdic¢do. Isto porque, sendo infru-
tifera a tentativa conciliatdria, o tribunal do

(3) Art. 52 Todos sao 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 liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIll — a
propriedade atendera a sua funcgdo social; |...]
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trabalho é conclamado a atuar, numa fun¢ao
nitidamente secundaria®, por meio da qual
prolata uma decisio de cunho obrigatério e
com caracteristicas legislativas.

Com supedaneo nessas premissas, indaga-
-se: Tendo em vista que cabe ao sindicato a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, a teor do art. 89, III,
da Constitui¢ao Federal de 1988, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas, em que
medida a negociagao coletiva é imprescindivel
para a dispensa em massa de trabalhadores?®)

Com o intuito de demonstrar que a exigéncia
de negociagdo coletiva prévia é indispensavel
para a consecugdo de resultados legitimos, uma
vez que permeia a inclusdo social mediante
uma atua¢ao contrafatual®, com reducio da
complexidade, é que se buscard a resposta
da presente indagagao.

Assim, a apreciacdo do tema perpassa pela
andlise da negociagdo coletiva como pres-
suposto de legitimidade para a dispensa em
massa de trabalhadores, primando-se por
uma releitura do texto constitucional inse-
rido em uma conjuntura econémica e social
globalizada.

Nesse diapasao, com o fito de compreen-
der a relevincia da negocia¢do coletiva na
seara do Direito Coletivo do Trabalho e assim
responder a indagacdo proposta no presente
artigo, far-se-d uma breve andlise acerca do
conceito de organizagdo sindical, bem como

(4) SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢do. Tradutor
Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 211.
(5) Ressalta-se, outrossim, que a repercussao geral da ma-
téria foi reconhecida no ARE 647.651. Vide: CONTRATO
DE TRABALHO — ROMPIMENTO — NEGOCIAQAO
COLETIVA — EXIGENCIA NA ORIGEM — RECURSO EX-
TRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL VERIFICADA.
Possui repercussao geral a controvérsia acerca da
necessidade de prévia negociagcdo coletiva com o sindi-
cato dos trabalhadores para dispensa dos empregados
em massa. (ARE 647651 RG, relator(a): Min. MARCO AU-
RELIO, julgado em 21.3.2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-081 DIVULG. 30.4.2013 PUBLIC. 2.5.2013)
Contrafatual representa um episddio que poderia ter
acontecido. Acontecimento possivel. Disponivel em:
<http://dicionario.babylon.com/contrafactual/>.

—
2

serd apreciado o posicionamento do Tribunal
Superior do Trabalho sobre a dispensa em
massa de empregados. Posteriormente, o tema
serd abordado a luz do pensamento de Niklas
Luhmann a respeito do conceito de legitima-
¢ao pelo procedimento, ressaltando-se, por
conseguinte, como a negociagdo coletiva pode
atuar de maneira a minimizar as contingéncias
e permitir a varia¢do estrutural da expectativa.

2. O conceito de sindicatos

Como cedico, o Direito do Trabalho
desenvolveu-se a partir do século XIX com o
designio de amenizar as desigualdades sociais,
trazendo em seu bojo normas de amparo ao
trabalho humano, a exemplo da redugdo da
jornada didria e da prote¢do ao trabalho do
menor e da mulher, considerados “meias-
-forgas””), “matizando-o com as premissas
que informam o direito ptiblico™®). Isso porque
o Direito Civil, baseado na plena liberdade
individual, demonstrou-se insuficiente para
regular os contratos de trabalho travados
a época, vivenciando-se um sentimento de
irresignacgao por parte do proletariado e uma
consciéncia de classe germinada na massa‘®,
com o reconhecimento da necesséria prote¢ao
especial ao labor humano. E foi com base nessa
premissa que o Direito do Trabalho desenvol-
veu o seu principio protetor, a fim de levar
a realidade pratica a igualdade substancial
daqueles que ndo se encontravam no mesmo
patamar contratual !0,

(7) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 59.

(8) GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globaliza¢éo,
Neoliberalismo e Direito no Brasil. Londrina: Ed. Hu-
manidades, 2004. p. 83.

(9) A propdsito, Délio Maranhao adverte que: “O contrato
pressupée a liberdade de contratar ou ndo; a igualda-
de dos contratantes no plano juridico, e o respeito a
palavra empenhada, a fé contratual: dignifica a pessoa
humana do trabalhador.” (In: SUSSEKIND, Arnaldo,
et al. Instituicées de Direito do Trabalho. 22. ed. S&o
Paulo: LTr, 2005. p. 235).

(10) Para Américo Pl4 Rodriguez: “Enquanto no direito co-
mum uma constante preocupagdo parece assegurar
a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito
do Trabalho a preocupacdo central parece ser a de
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Portanto, o surgimento do sindicalismo
decorreu da coalisdo de trabalhadores e da
percep¢do de que a unido desse segmento
proporciona o fortalecimento de classe por
meio da luta'! pelo assentimento de direitos
minimos garantidores de uma vida digna para
o trabalhador e sua familia'?).

O sindicalismo nasceu, assim, a partir do
reconhecimento do direito de associa¢ao, da
identidade da atividade desenvolvida e da afini-
dade fética e de ideologias disseminada no seio
do proletariado?. Desta forma, o Sindicato

proteger uma das partes com o objetivo de, mediante
essa protecdo, alcancar-se uma igualdade substan-
cial e verdadeira entre as partes.” (In: RODRIGUEZ,
Ameérico Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 1979. p. 28.)

(1) Sobre o tema, vale a pena a leitura do livro Luta por
Reconhecimento, de Axel Honnet. Vide o seguinte
trecho: “Nesse sentido: o processo de individuac¢ao,
discorrendo no plano da histéria da espécie, esta
ligado ao pressuposto de uma ampliacdo simultdnea
das relagcées de reconhecimento mutuo. A hipétese
evolutiva assim tracada, porém, sé pode se tornar a
pedra angular de uma teoria da sociedade na medi-
da em que ela é remetida de maneira sistematica a
processos no interior da praxis da visa social: sdo as
lutas moralmente motivadas de grupos sociais, sua
tentativa coletiva de estabelecer institucionalmente e
culturalmente formas ampliadas de reconhecimento
reciproco, aquilo por meio do qual vem a se realizar
a transformacdo normativamente gerida das socie-
dades.” (In: HONNET, Axel. Luta por reconhecimento:
a gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo:
Editora 34, 2003. p.156.)

(12) Sobre o tema, importante a observacao de Karl Marx
acerca nogao de estranhamento gerada pelo modelo
capitalista de producao, uma vez que quanto mais o
trabalhador produz, mais pobre e debilitado se torna
em relacao ao capital. E o estranhamento decorre desse
aprisionamento do homem ao trabalho, como se, ao
final, ndo fosse dono do produto do seu labor, per-
manecendo, destarte, acorrentado a um ser “estranho”.
Dai por que o autor afirma: “Se vimos que com respeito
ao trabalhador que se apropria da natureza através do
trabalho a apropriacdo aparece como estranhamento,
a autoatividade como atividade para um outro e como
atividade de um outro, a vitalidade como sacrificio da
vida, a produgao do objeto como perda do objeto para
um poder estranho, para um homem estranho |[...].”
(In: MARX, Karl. Manuscritos Econémico-filoséficos.
Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 90.)

PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias.
Pluralidade sindical e democracia. 2. ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: LTr, 2013. p. 23.

(13

=

“entendido como organizagdo de resisténcia da
classe trabalhadora para enfrentar o capital e
ascender na escala social implica em Unidade
e luta permanente” %),

Dentre os instrumentos universais que
cuidam da natureza associativa dos sindicatos,
alavancando o sindicalismo no mundo, pode-
-se citar o Tratado de Versalhes — primeiro
documento de carater internacional que reco-
nheceu expressamente o direito de associacao
para empregados e empregadores —, datado
de 1919 e responsdvel pela criacdo da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho. Nesse sentido,
tem-se a Declara¢do Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, ambas editadas em
1948, as quais dispoem acerca da liberdade de
associa¢ao, assim como a Conven¢ao Ameri-
cana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica), de 1969(1%),

Partindo-se dessas premissas, passa-se a
andlise de um dos principais sujeitos de repre-
sentagdo da classe profissional e econdmica:
o sindicato, o qual possui papel marcante na
defesa dos direitos sociais, com atua¢do admi-
nistrativa e judicial.

De forma sucinta, os sindicatos sao concei-
tuados como:

[...] associa¢des autdnomas, constituidas em
cardter permanente e sem fins lucrativos,
criadas com o objetivo de promover o estu-
do, a defesa e a coordenac¢do dos interesses
econdmicos e profissionais daqueles que
exercam a mesma atividade ou profissao
ou atividades ou profissoes similares ou
conexas. Como qualquer associac¢do, os
sindicatos tém natureza juridica de pessoas
juridicas de direito privado (vide art. 44, 1,
do Cédigo Civil), e sdo assim formados a

(14) AROUCA, José Carlos. Organizacao Sindical no Brasil.
Passado — Presente — Futuro (?). Sao Paulo: LTr, 2013.
p. 49.

(15) PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias.
Pluralidade sindical e democracia. 2. ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: LTr, 2013. p. 25-26.
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partir da inscri¢do de seu ato constitutivo
num Cartdrio de Registro Civil, e, poste-
riormente, no Ministério do Trabalho e
Emprego, segundo o procedimento previsto
na Portaria MTE n. 186, de 10 de abril de
2008.10)

Assim, os sindicatos possuem a natu-
reza de pessoa juridica de direito privado,
constituindo-se, pois, pela sua inscrigdo no
Registro Civil e, posteriormente, no Ministério
do Trabalho e Emprego, sendo o registro no
MTE um resquicio do sistema corporativista
anterior a Constituicao Federal de 1988 - exi-
gido a titulo de observéncia ao principio da
unicidade sindical. Organizam-se pelo que se
convencionou denominar “categoria’, a qual se
perfaz pela aglutinagdo de trabalhadores que
compartilham situagdes em comum e, por isso,
possuem mais afinidade(!7),

Os sindicatos sao, portanto, espécies do géne-
ro associa¢do, compondo a base da organizagao

(16) MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 695.

Essa divisdo se da entre as seguintes categorias: eco-
ndémica, profissional e diferenciada, a teor do art. 511
da CLT. Vide: Art. 511. E licita a associacdo para fins
de estudo, defesa e coordenacdo de seus interesses
econdmicos ou profissionais de todos os que, como
empregadores, agentes ou trabalhadores auténomos,
ou profissionais liberais, exercam, respectivamente, a
mesma atividade ou profissdo ou atividade ou pro-
fissdes similares ou conexas. § 12 A solidariedade de
interesses econdmicos dos que empreendem ativida-
des idénticas, similares ou conexas, constitui o vinculo
social basico que se domina categoria econdmica. § 22
A similitude de condicoes de vida oriunda da profissao
ou trabalho em comum, em situacdo de emprego na
mesma atividade econémica ou em atividades econd-
micas similares ou conexas, compde a expressao social
elementar compreendida como categoria profissional.
§ 32 Categoria profissional diferenciada é a que se
forma dos empregados que exercam profissdes ou
funcao diferenciadas por forca de estatuto profissional
especial ou em consequéncia de condi¢des de vida
singulares. § 42 Os limites de identidade, similaridade
ou conexidade fixam as dimensdes dentro das quais
a categoria econémica ou profissional € homogénea
e a associacao é natural.

Art. 512. Somente as associa¢des profissionais cons-
tituidas para os fins e na forma do artigo anterior e
registradas de acordo com o Art. 588 poderao ser
reconhecidas como Sindicatos e investidas nas prer-
rogativas definidas nesta lei.

(17

—

sindical brasileira, sendo que para o exercicio
de suas atividades a CRFB/88 previu algumas
prerrogativas especificas voltadas para a referida
entidade enquanto sujeito de direitos, bem
como para os seus dirigentes, a fim de permitir
a sua atua¢do de maneira limpida e efetiva.
Tem-se, desse modo, o principio da liberdade
sindical como cerne do associativismo (art. 82,
caput, incisos I, IT e V, da CRFB/88)(18),

No mais, dentre os direitos e prerrogativas
com previsao constitucional direcionados para
o escorreito desempenho da organizacao sindical
e representativos da luta de classes, tem-se a
possibilidade de institui¢do de contribui¢ao
confederativa como forma de financiamento e
manutencdo das atividades sociais (art. 82,1V,
da CRFB/88); a exigéncia de participagao das

(18) Art. 82 E livre a associacdo profissional ou sindical,
observado o seguinte:

| - alei ndo podera exigir autorizagao do Estado para a
fundacao de sindicato, ressalvado o registro no 6rgao
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia
e a intervencao na organizacao sindical;

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacao
sindical, em qualquer grau, representativa de categoria
profissional ou econdmica, na mesma base territorial,
que sera definida pelos trabalhadores ou empregado-
res interessados, nao podendo ser inferior a area de
um Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interes-
ses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembleia geral fixard a contribuicao que, em
se tratando de categoria profissional, sera descontada
em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacgao sindical respectiva, independentemente
da contribuicao prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se
filiado a sindicato;

VI - é obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas
negociagdes coletivas de trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser
votado nas organizagdes sindicais;

VIIl - é vedada a dispensa do empregado sindicali-
zado a partir do registro da candidatura a cargo de
direcdo ou representacao sindical e, se eleito, ainda
que suplente, até um ano apoés o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei.
Paragrafo Unico. As disposicoes deste artigo aplicam-
-se a organizacao de sindicatos rurais e de colénias
de pescadores, atendidas as condi¢des que a lei
estabelecer.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50 > 53

04 - Anamatra 50 D 03.indd 53

1/12/2014 14:29:20



entidades sindicais nas negociagdes coletivas
(art. 8%, VI, da CRFB/88) com o fito de manter
o equilibrio entre as categorias envolvidas nos
processos de conciliagdo e de dissenso; o exercicio
do direito de greve (art. 9 da CRFB/88)(1%
como instrumento de pressao e barganha;
além da veda¢do de determinadas condutas
antissindicais, como a dispensa do empregado
sindicalizado candidato a cargo de dire¢ao ou
representacio sindical, ainda que suplente, a
partir do registro da candidatura, até um ano
depois do final do mandato, excepcionado o
cometimento de falta grave, nos termos da
lei (art. 82, VIII, da CRFB/88), bem como a
proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa
causa de integrante da Comissao Interna de
Prevencdo de Acidentes do Trabalho — CIPA
(art. 10,11, “a”, do ADCT)@9,

Por outro lado, ainda se inserem no sistema
da organizacao sindical brasileira as associagdes
de grau superior, conhecidas como federagdes
e confederagdes — responsdveis pela repre-
sentacdo da entidade de classe na hipétese de
inexisténcia de sindicatos na respectiva base
territorial —, com atuacio residual ou supletiva.
As federagdes sao formadas pela unido de cinco
sindicatos, enquanto as confederacdes repre-
sentam a unido de trés federacdes, esta ultima
com legitimidade para propositura de a¢des no
campo do controle concentrado de constitucio-
nalidade (art. 103, IX, da CRFB/88)?1).

(19) Art. 92 E assegurado o direito de greve, competindo
aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender.

§ 12 A lei definira os servicos ou atividades essenciais
e dispora sobre o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade.

§ 22 Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis
as penas da lei.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar
a que se refere o art. 72, |, da Constituicao: Il - fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do
empregado eleito para cargo de direcdo de comissoes
internas de prevencao de acidentes, desde o registro
de sua candidatura até um ano apos o final de seu
mandato.

MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 713.

(20

=

1

=

Oportuno ressaltar que nio se desconhece a
existéncia de outros sujeitos representativos da
classe trabalhadora e patronal, a exemplo
das associagoes em sentido lato (que ndo sao
submetidas ao principio da unicidade) e das
centrais sindicais®?. Entretanto, como a Cons-
titui¢do prevé prerrogativas e atribuicdes de
exclusiva competéncia das entidades sindicais,
como a legitimidade para o ajuizamento do
dissidio coletivo, imposi¢ao de contribuigoes,
capacidade exclusiva para celebrar convengoes
e obrigatdria interven¢do nas negociagoes
coletivas, apenas esse sujeito serd tratado pelo
presente estudo.

Destaca-se ainda que tal fato ndo afasta a
possibilidade das demais associagoes — de
natureza profissional — de serem ouvidas em
processos de interesse geral da categoria como
6rgao técnico ou consultivo®?),

Nao obstante, tendo em vista que o obje-
tivo do presente artigo diz respeito ao exame
dos efeitos da comunicag¢do para redugao da
complexidade social no 4mbito da negociacio
coletiva, passa-se a apreciacao de sua relevancia
para a consecugao de resultados legitimos.

3. A negociacao coletiva de trabalho

Como dito, a negociagao coletiva é o me-
canismo pelo qual as entidades sindicais da
respectiva categorial profissional e econdmica
estabelecem o didlogo, a comunicagdo, por meio
de contemporizagdes®?, sem interferéncia da

(22) Segundo Ronaldo Lima dos Santos: “O reconheci-
mento legal das centrais sindicais como entidades
associativas dos trabalhadores deu-se no dmbito
infraconstitucional com a Lei n. 11.648, de 31.3.2008,
dando inicio a fase juridico-institucional, no qual as
centrais sindlicais sdo reconhecidas infraconstitucional-
mente, de forma sistematizada pela nova legislacao,
néo obstante as diversas controvérsias a respeito da
constitucionalidade da norma reconhecedora diante
do sistema confederativo acolhido pela Constituicao
Federal de 7988.” (In: DOS SANTOS, Ronaldo Lima.
Sindicalismo no Brasil: do Corporativismo ao Neocor-
porativismo — A questdo das Centrais Sindicais. Sao
Paulo: Revista LTr, 77-11, p; 1.345, nov. 2013.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 1.241.

(24) A questao do consenso desemboca na necessidade
de informacoes precisas entre sujeitos esclarecidos,

(23
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jurisdi¢do estatal e com um objetivo comum:
o consenso®, E, assim, uma “modalidade de
autocomposigio de conflitos advinda do entendi-
mento entre os interlocutores sociais” 0.

Nesse sentido explana o professor Enoque
Ribeiro dos Santos:

De acordo com esse autor, a negociacao
coletiva de trabalho pode ser conceituada
como um processo dialético por meio do
qual os trabalhadores e as empresas, ou
seus representantes, debatem uma agenda
de direitos e deveres, de forma democratica
e transparente, envolvendo as matérias per-
tinentes as relagdes entre trabalho e capital,
na busca de um acordo que possibilite o
alcance de uma convivéncia pacifica, em
que impere o equilibrio, a boa-fé e a solida-
riedade. No caso brasileiro, a Constitui¢ao
Federal de 1988 foi a primeira a tratar dire-
tamente da negociagao coletiva de trabalho
em varios de seus dispositivos, reconhecendo-
-a como direito dos trabalhadores (arts. 72,
inciso XXVI e 82, inciso VI).(27)

Entretanto, muito embora o texto constitu-
cional refira-se a terminologia “sindicatos” ao

0 gue nem sempre é alcancavel, uma vez que, a
medida que a sociedade se desenvolve, as relagoes
ficam mais complexas e se torna dificil a circulacdo do
conhecimento e o seu acesso, tornando as relagdes
sociais suscetiveis a dominagao politica, razao pela
qual a intervencao do Estado, por intermédio do Poder
Judiciério, se faz indispensavel para manutencao de
um ambiente democratico. Assim, o ponto nodal
encontra-se, destarte, na absorcao do conhecimento
e na compatibilidade entre os papéis dos sistemas
informante e informado, sendo que, por vezes, a
interferéncia do Judiciério visa, justamente, garantir
o fluxo dessas informacdes, razdo pela qual, ndo exis-
tindo acordo entre os parceiros sociais, a instauracao
da instancia é o mecanismo constitucional apto a
promover a pacificacdo do conflito. Vide: LUHMANN,
Niklas. Sociologia do Direito II. Trad. Gustavo Bayer. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 71-73.
MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 725.
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 2. ed. Séo Paulo: LTr, 2006. p. 1.254.
(27) SANTOS, Enoque Ribeiro dos; FARINA, Bernardo
Cunha. A inevitabilidade da negociacdo coletiva no
setor publico. Revista LTr, 77-06, p. 657, jun. 2013.

(25

Nl

(26

R

tratar da obrigatoriedade de participa¢io das
entidades sindicais nas negociagoes coletivas
de trabalho, é cedico que tal exigéncia aplica-
-se somente a categoria profissional, ou seja,
a classe obreira, uma vez que, nas hipéteses
de celebragdo de acordo coletivo de trabalho,
dispensa-se a atuacio sindical patronal®®,

Na3ao obstante, sendo infrutifera a tentativa
conciliatoria, o tribunal do trabalho é con-
clamado a atuar, numa fun¢do nitidamente
secundaria®, por meio da qual prolata uma
decisdo de cunho obrigatério e com carac-
teristicas legislativas. No 4mbito do Direito
Coletivo, o Poder Normativo da Justica do
Trabalho encontra respaldo no art. 114, § 22,
da CRFB/19880" (texto com alteragdo pro-
movida pela EC n. 45/2004).

Vale destacar ainda que, depois da Emenda
Constitucional n. 45/2004, foi dada a nego-
ciagdo coletiva contundente primazia, muito
embora a fun¢ao normativa da justica laboral
esteja assentada num cendrio deficitdrio de
representatividade sindical®". Assim, apenas
depois de esgotadas as tratativas e com o insu-
cesso da negociagio é que o dissidio coletivo

(28) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 1.255.

(29) SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Trad.
Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 21.

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

IIl = as a¢des sobre representacao sindical, entre
sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre
sindicatos e empregadores;

(...)

§ 29 Recusando-se qualquer das partes a negociacao
coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicées minimas legais de
protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente. (grifei)

CONTRATO DE TRABALHO — ROMPIMENTO — NE-
GOCIACAO COLETIVA — EXIGENCIA NA ORIGEM —
RECURSO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAQ GERAL
VERIFICADA. (ARE 647651 RG, relator(a): Min. MARCO
AURELIO, julgado em 21.3.2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-081 DIVULG. 30.4.2013 PUBLIC. 2.5.2013)

(30

=

(31

)
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visando a estipula¢do de cldusulas normativas
serd instaurado. O procedimento aqui é indispen-
savel para a atuacio do judicidrio trabalhista.3?)
Isso porque “a negociagio coletiva levada a sério
é um procedimento que coloca o trabalho e o
capital num plano de igualdade”.®

Com efeito, é indiscutivel a afirmacao
no sentido de que a dispensa em massa de
empregado se projeta em campos distintos,
repercutindo na prépria estrutura econdmica,
politica e social de uma dada sociedade, razao
pela qual suscita a andlise sobre a possibilidade
e limites de interveng¢do do Estado na seara
privada, seja por meio do estabelecimento de
um procedimento especifico para a dispensa
em massa de empregados, seja mediante uma
postura proativa, como o direcionamento de
incentivos para ramos especificos da economia
ou até mesmo a “judiridicizagdo das relagoes
sociais” (Y,

A respeito do tema, o Tribunal Superior do
Trabalho possui o seguinte posicionamento:

Um ponto relevante a destacar é que a dis-
pensa coletiva é questdo grupal, massiva,
comunitaria, inerente aos poderes da ne-
gociagdo coletiva trabalhista, a qual exige,
pela Constituicao Federal, em seu art. 89, III
e VI, a necessaria participa¢do do sindicato.
Trata-se de principio e regra constitucionais
trabalhistas, e, portanto, critério normativo
integrante do Direito do Trabalho (art. 82,
II e VI, CF). Por ser matéria afeta ao direito
coletivo trabalhista, a atuac¢do obreira na
questdo estd fundamentalmente restrita as

(32) Entretanto, verificou-se nos Ultimos anos um aumento
da rotatividade de trabalhadores sujeitos ao regime
celetista, conforme se infere do Anuério do DIEESE
sobre politicas publicas, publicado recentemente
pelo Governo Federal. Vide: Rotatividade e politicas
publicas para o mercado de trabalho/Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos.
Sao Paulo: DIEESE, 2014. Disponivel em: <http://www.
dieese.org.br/livro/2014/livroRotatividade.pdf>.

(33) AROUCA, José Carlos. Organizacéo Sindlical no Brasil.

Passado — Presente — Futuro (?). Sao Paulo: LTr, 2013.

p. 200.

XIMENES, Julia Maurmann. A judicializagao da politica

e a democracia — o papel do campo juridico. RIDB,
ano 1, n. 11, 2012.

(34

entidades sindicais, que devem representar os
trabalhadores, defendendo os seus interesses
perante a empresa, de modo que a situagdo
se resolva de maneira menos gravosa para os
trabalhadores, que sdo, claramente, a parte
menos privilegiada da relacdo trabalhista.
Nesse sentido, até que surja negociagio cole-
tiva trabalhista regular ou, alternativamente,
o processo judicial trabalhista correspon-
dente (dissidio coletivo), o ato potestativo e
unilateral empresarial de dispensa coletiva
seria indbil a produzir efeitos juridicos, por
ndo haver no direito coletivo trabalhista se-
melhante ato coletivo sem a participa¢do do
sindicato. Em sintese: as dispensas coletivas
de trabalhadores, substantiva e proporcio-
nalmente distintas das dispensas individuais,
nao podem ser exercitadas de modo unila-
teral e potestativo pelo empregador, sendo
matéria de Direito Coletivo do Trabalho,
devendo ser submetidas & prévia negocia¢do
coletiva trabalhista ou, sendo invidvel, ao
processo judicial de dissidio coletivo, que ird
lhe regular os termos e efeitos pertinentes. %

Portanto, a jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior do Trabalho assentou que ha evidente
distin¢do entre a despedida individual e a cole-
tiva, uma vez que o efeito da atuag¢do patronal,
nesse ultimo caso, repercute na seara social,
comunitdria e econdmica, estando, por isso,
afeta a negocia¢do coletiva, como determina
o proprio texto constitucional. A autonomia
patronal seria, entao, relativizada.

Destaca-se, por fim, que o exercicio regu-
lamentador e limitativo da autonomia dos
participantes sociais na rela¢ao laboral nao é
sempre fator satisfatério a efetiva protecdo dos
valores sociais do trabalho, ja que, por vezes, a
burla a legislagdo se subtrai numa atuagéo apa-
rentemente consentdnea com a Constituicio.
E preciso, por isso, que o 6rgio jurisdicional
esteja atento, interpretando a lei a luz do texto
constitucional e de seus objetivos precipuos,
como a valorizagao social do trabalho.

(35) Trecho extraido do julgamento do Recurso Ordinério n.
TST-RO-173-02.2011.5.15.0000. Disponivel em: <http://
www.tst.jus.br/consulta-unificada>.
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4. A dispensa em massa de trabalha-
dores e a obrigatoriedade de nego-
ciacao coletiva prévia: uma visao
luhmanniana do procedimento

Assim como a linguagem que o sustenta, o
conceito de direito é controvertido. Com base
nessa cizinia, correntes jusfilosdficas tentaram
(e tentam) definir o conceito de direito, seja
defendendo a total independéncia entre o di-
reito e a moral, seja reconhecendo a associagao
inevitdvel entre os institutos, a qual pode se
operar por uma leitura moral do direito ou
por meio da inclusdo de valores e critérios de
justica no ordenamento juridico®®).

Num primeiro momento, sobressairam
correntes jusnaturalistas e positivistas sobre o
tema. A primeira fundamentada em principios
morais e critérios de justica universalmente
validos e passiveis de compreensdo racional
pelo homem, exigindo-se, necessariamente, a
observéncia de valores éticos para a normatiza-
cao juridica®”). A segunda centrada na férmula
subsuntiva de preenchimento do pressuposto
fatico e da subsequente incidéncia legal, tendo
como um dos seus precursores Hans Kelsen®).

(36) Inicialmente, fundamentado na busca de uma verdade
essencial ou natural de carater imutavel, sedimentado
em correntes de indole jusnaturalista, cujo carater
universalizante da justica nao traz a certeza e se-
guranga que o positivismo persegue, o conceito de
direito, de maneira quase que tautolégica, desponta
no cendrio juridico como objeto variante e versatil. A
Unica certeza estd na mutabilidade do direito.

(37) NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Anélise do
Direito. 1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.
p. 31-32.

Acerca de uma visdo pura do positivismo, veja-se a
seguinte passagem do livro Teoria Geral das Normas:
“O enunciado sobre uma norma (i. e., o enunciado
sobre a existéncia, sobre a validade de uma norma)
também precisa ser diferenciado do enunciado sobre
0 ato, cujo sentido é a norma (do enunciado sobre a
existéncia do ato que esta na realidade natural). O ato
é um ser, a norma um dever-ser. Na Ciéncia do Direito
esta distin¢do é perfeitamente corrente. O ato legife-
rante, o processo legislativo que pode compor-se de
uma pluralidade de atos, distingue-se claramente da
lei - como se exprime figurativamente - que é o seu
“produto”, por ele é “produzida” - manifestada sem o
auxilio de uma metafora - e que é o seu sentido.” (In:

(38

A norma aparece aqui como resultado de um
ato de vontade, sintetizada num comando
autorizado pelo ordenamento juridico®*-

Muito embora nédo se desconhega o mérito
das teorias positivistas e jusnaturalistas para
o desenvolvimento da disciplina juridica, a
primeira por fincar a autonomia do Direito
e a segunda por demonstrar que os valores
sociais, culturais e historicos nao estao tao
desvencilhados da seara juridica, o presente
artigo se propde a apreciar a questdo sob o
prisma da teoria dos sistemas de Niklas Luh-
mann, demonstrando-se, destarte, mediante
uma andlise socioldgica, a importincia da
comunicagdo para a redugdo da complexidade
e favorecimento de uma decisdo legitima. Isto
porque, segundo o suscitado autor, “o critério
ndo estd na fonte do direito, no ato individual da
decisdo, mas sim na experimentagio constante
e atual do direito” 0 (grifei)

Para Luhmann, o conceito de positividade
do direito como sendo algo que foi estatuido
(posto, deliberado, determinado) nao serve
a sociologia. Para a sociologia, este cardter é
secunddrio, uma vez que hd um arcabougo
complexo de fundamentos para a constituicdo
normativa*!), Com base nessas premissas,
tenta-se explicar o processo de formacio da
norma a luz de uma anélise sociolégica do

KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José
Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986. p.194.)

Entretanto, correntes jusnaturalitas e positivistas nao
foram capazes de resolver problemas de ambiguidades
e imprecisdes na interpretacao da linguagem, deixan-
do espaco consideravel a atuagao jurisdicional.

(39

-

(40

=

Vide: “O direito vige enquanto direito positivo ndo
apenas pela lembranga de um ato legislativo histérico
— historicidade essa que para o pensamento juridico
tradicional constituiu o simbolo da irrevogabilidade
— mas s6 quando sua prépria vigéncia é referida a
essa decisdo enquanto escolha entre outras possibi-
lidades sendo, portanto, revogavel e modificavel. O
fator historicamente novo da positividade do direito
é a legalizacao de mudancas legislativas, com todos
0s riscos que isso acarreta.” (In: LUHMANN, Niklas.
Sociologia do Direito Il. Trad. Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 9.)

(41) LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito /. Trad. Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 7-9.
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tema, enfatizando-se a diferenca de observa-
¢do efetuada pela dogmadtica juridica daquela
realizada pela sociologia, uma vez que pela
primeira— dogmadtica— as normas sao inter-
pretadas com supedaneo num senso suposto,
enquanto para a vertente socioldgica a apreciagao
se dd sob uma 6tica incongruente de a¢des e
expectativas, ndo estando esta ultima presa,
por isso, a interpretagdo judicial 2.

Para tanto, o autor parte da ideia de que a
sociedade é formada por sistemas, colocando o
homem individualizado fora desse sistema, o que
seria, segundo sua prépria expressao, “mundo
circundante”™?),

A teoria dos sistemas desenvolvida com
primazia por Luhmann coloca o direito como
um aparelho unitdrio, o qual, para efeito de
oxigena¢ao e sobrevivéncia da sua propria
estrutura, estabelece comunicagdo com outros
subsistemas, a exemplo da politica, religido,
cultura e economia. O sistema é auténomo,
mas nao autossuficiente4).,

Nessa perspectiva, é preciso distinguir o
conceito de atribui¢do e de causalidade. O
papel do legislador e do juiz ndo pode levar a
conclusdo de que o processo decisério é algo
criativo ou causal. Essa funcio do legislador
e do juiz é apenas atributiva de vigéncia do
direito. J4 a causalidade decorre de um ema-

(42) Nesse sentido: “Le modalita di osservazione della
dogmatica e dalla sociologia si differenziano,
inoltre, in misura notevole, dal momento che la
prima interpreta le norme e i diritti nel loro senso
suposto, cioé chiarisce come deve intenderli I'attore;
La seconda misura, invece, azioni e aspettative su
‘prospettive incongruenti’, con strutture dell’ordine
sociale non necessariamente prese in considerazione
dall‘attore, assume, cioé, maggiore distanza rispetto
all’esperienza di quest’ultimo.” (LUHMANN, Niklas. /
Diritti Fondamentali come istituzione. Trad. p. ltaliano
Stefano Magnolo. Bari: Dedalo, 2002. p. 276.)
LUHMANN, Niklas. Legitimacéo pelo procedimento.
Trad. Maria da Conceicao Corte-Real. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1980. p. 1-5.

(44) PINTO, Roberto Parahyba de Arruda. O poder norma-
tivo da justica do trabalho sob o enfoque da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. Revista do Instituto
dos Advogados de S&o Paulo, ano 4, n. 8,p. 140-141,
jul./dez. 2001.

(43

=

ranhado de expectativas que ird desembocar
nessa estrutura sistémica do direito*>), A
importincia estrutural disso “resulta em que
a vigéncia do direito, por mais rigorosa que
seja a cadeia causal, estard referida a um fator
varidvel: uma decisio”*®,

Nesse sentido:

[...] tal como tipico para todos os sistemas
de intera¢do elementar, os conceitos de
normas, que funcionam concretamente
em cada caso, estao sujeitas a uma revisao
permanente; e quanto a isso, pode estabelecer-
-se em relacdo a exequibilidade e clareza
do sistema, um consenso relativamente
rapido, na medida em que os participantes,
enquanto colegas, ndo fujam ao assunto e
permanecam capazes de negociar.*”)

Assim é que, partindo-se da existéncia de
um sistema estruturado, afirma-se que o esta-
belecimento da ordem reduz a complexidade
social e permite, por meio da conferéncia
de autonomia relativa aos participes, a gene-
ralizagao social do resultado®).

Desta forma, conclui-se que o direito nao
é s6 estatuido (ou seja, mediante escolhido)
através de decisoes, mas também vige por
forca de decisdes (sendo entdo contingente e

modificdvel )49,

Portanto, a ideia da existéncia de um proce-
dimento, seja o judicial, seja 0 administrativo,
¢é vista como mecanismo de controle e de
racionaliza¢do do tempo, o que se da pela
propria diferenciagdo funcional — progressiva
em sociedades complexas —, trazendo, por

conseguinte, seguranca ao sistema‘®®).

(45) LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Trad. Gus-
tavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 8.

(46) Idem.

(47) LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento.
Trad. Maria da Conceicao Corte-Real. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1980. p. 44-45

(48) Idem.

(49) LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito /. Trad. Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 7-15.

(50) E o que assevera Luhmann: “O direito positivo surge
quando um sistema parcial da sociedade usurpa a
decisdo sobre o direito e entdo torna-se capaz de lidar
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Sob esse prisma, o procedimento institu-
cionalizado fornece legitimidade a decisdo,
ndo apenas por decorrer do transcurso de um
iter procedimental, mas, principalmente, em
virtude de permitir a transformacao estrutural
da expectativa.

E quanto a obrigatoriedade de realiza¢do da
negociag¢do coletiva para dispensa em massa de
empregados, introduzindo-se a comunica¢ao
entre as categorias envolvidas como procedi-
mento necessario e prévio ao ajuizamento do
dissidio coletivo, por meio do estabelecimento
de uma pauta de reivindicagdes, enfatiza-
-se, assim, a existéncia de eventuais pontos
discordantes, com reduc¢do da complexidade
decorrente de uma atuag¢ao contrafactual.

Portanto, se o dissidio coletivo é tido como
caminho inevitdvel para aqueles que, subita-
mente, se depararam com a dispensa em massa,
a institucionaliza¢do obrigatéria de prévia
negociagao coletiva permitird a diminuigao do
leque de possibilidades de uma futura decisao,
aqual poderd se operar via acordo ou convengao
coletiva de trabalho ou, no ambito judicial, por
meio da senten¢a normativa.

Dai por que segundo Luhmann:

A legitimacao pelo procedimento ndo

é como que a justificagdo pelo direito

processual, ainda que os processos legais

pressuponham um regulamento juridico;
trata-se, antes, da transformacao estrutural
da expectativa, através do processo efetivo
de comunica¢ao, que decorre em conformi-
dade com os regulamentos juridicos; trata-
-se, portanto, do acontecimento real e nao

com o sistema social como um todo enquanto seu
ambiente e enquanto fonte de informacgées, pressées,
sugestées de normatizagoes, em resumo: como um
campo extremamente complexo para o exercicio da
seletividade. Com isso, a grande complexidade do
sistema social pode ser tratada através dos embates
sistema/ambiente intrinsecos a prépria sociedade. A
sociedade sé pode dinamizar-se por meio da reprodu-
¢do interna de diferenciacdo em termos de sistema/
ambiente.” (In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do
Direito Il. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985. p. 44.)

duma relagdo mental normativa. Nao existe
um conceito sociolégico de procedimento
que exprima esse dado empirico.>V

Nessa senda, sob uma perspectiva sistémica,
a negociagao coletiva oportunizard um maior
aprendizado decorrente do papel exercido
pelos participes enquanto requerentes/reque-
ridos, e ndo como empregados hipossuficientes
ou empregadores descompromissados.

Importante ressaltar, por fim, que num
momento reconstrutivo a proposta critica deve
partir de institui¢des e formas de pensar con-
cretas que consagrem valores de solidariedade
e inclusdo social, e que possam, efetivamente,
firmar a interdisciplinaridade de temas rela-
cionados ao Direito, suplantando, assim, o
formalismo juridico®?).

5. Consideracoes finais

Diante do exposto, conclui-se que o pro-
cedimento é o instrumento apto para que se
efetive a comunicacdo e a propria positivagio do
direito mediante generalizagao de condutas, na
medida em que permite, justamente, a andlise
contrafatual da a¢do, que ird desembocar na
elaboracao normativa. A norma se legitima,
portanto, por meio de contingéncias e expec-
tativas generalizadas.

Por conseguinte, entende-se que a obriga-
toriedade de negociagdo para a dispensa em
massa de empregados, sufragada pelo Tribunal

(51) LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento.
Trad. Maria da Conceicao Corte-Real. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1980. p. 35.

(52) Como se vé do seguinte trecho da obra de Mauricio
Garcia Villegas e César A. Rodrigues: “De otro lado,
en un momento reconstructivo, los estudios criticos
deben ir més alla de la demolicion de la tradicion con
el fin de proponer préacticas, instituciones y formas
de pensar concretas que encarnen valores de solida-
ridad e inclusion social y que representen alternativas
viables y creibles al estado de cosas existente. Es
en esta dialéctica entre deconstrucciéon donde se
encuentra el desafio para los estudios interdiscipli-
nares criticos sobre el derecho.” (VILLEGAS, Mauricio
Garcia; RODRIGUEZ, César A. Derecho y sociedad en
América Latina: propuesta para la consolidacion de
los estudios juridicos criticos. Disponivel em: <www.
idp.edu.br/.../536-villegas-mauricio-garcia>).
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Superior do Trabalho, encontra guarida na
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, na
medida em que reduz a contingéncia e des-
vincula os parceiros envolvidos na contenda
de propostas infrutiferas e infundadas, trans-
portando legitimidade ao procedimento, além
de impedir o desemprego grupal.

Por fim, sob outro prisma, defende-se o
cumprimento da fun¢io social da empresa,
a qual deverd atuar com boa-fé e reciproci-
dade no momento da dispensa em massa de
empregados, minimizando o seu impacto na
comunidade, ji que fatores sociais, politicos
e econdmicos ndo podem ser descartados do
processo decisdrio.
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A conciliacao judicial nos dissidios
individuais trabalhistas e sua
compatibilizacao com o principio da
indisponibilidade

Flavia Pacheco!"

Resumo:

O objetivo deste artigo é analisar os fundamentos doutrindrios que justificam a possibilidade
da conciliagdo judicial, aparentemente irrestrita, diante do principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, bem como de que forma tais institutos possam conviver em
harmonia na sistemdtica processual trabalhista. Tal estudo se revela de substancial im-
portancia, tanto em virtude da posi¢ao destacada que a conciliagao possui no processo
trabalhista, quanto para afastarmos o mito de que a ampla possibilidade de realiza¢do de
acordos tornaria menos séria a atua¢ao do judicidrio trabalhista. Em verdade, o que se
verifica é que a concilia¢do judicial se revela como um importante instrumento na busca
da efetividade dos direitos dos trabalhadores. Neste sentido, é responsabilidade de todas
as partes envolvidas no processo e, em especial, do Poder Judicidrio, a celebragao de uma
conciliacao que promova, de fato, a reconciliagao dos opositores e a paz social.

Palavras-chave:

Conciliagao — Indisponibilidade — Processo.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
3. Da conciliagao judicial
3.1. Do conflito
3.2. Das formas de solu¢ao dos conflitos
3.3. A conciliagao judicial
3.3.1. A conciliagao judicial — Exame da legislagao
(*) Advogada. Especialista em Direito do Trabalho e Processual

do Trabalho pela Pontificia Universidade Catdlica de
Campinas/SP.
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4. A compatibilizagdo entre a conciliagdo judicial e o principio da indisponibilidade

5. Consideragdes finais

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Apresenta-se como base do Direito do
Trabalho o principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas.

De acordo com este principio, os direitos
laborais legalmente assegurados nao se encon-
tram disponiveis para negocia¢do ou rentincia
pelo trabalhador.

Tal principio revela-se imprescindivel, isto
porque, reconhecida a condi¢dao de hipos-
suficiéncia do empregado em relacdo ao seu
empregador, de nada adiantaria a legislacao
prever o direito se o seu detentor pudesse dele
se dispor, o que correria fatalmente, dada a
pressdo econdmica que o capital exerce sobre
o trabalho.

De outro lado, as leis trabalhistas preveem
a possibilidade da concilia¢io judicial em
qualquer fase processual. Notadamente, tal
forma de solugao do litigio trabalhista é muito
incentivada pela Justiga do Trabalho.

Contudo, a realiza¢do de uma concilia¢do
em juizo importa, em regra, na disposi¢ao de
direitos pelo empregado.

E sobre este aparente paradoxo que trata o
presente artigo e de que forma se dd a compa-
tibilizacao entre os principios da conciliacao
e da indisponibilidade.

2. O principio da indisponibilidade

dos direitos trabalhistas

A Constitui¢do Federal, em seu art. 12,
estabelece como fundamentos do Estado De-
mocrético de Direito a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da
livre-iniciativa.

Temos, assim, que o Estado deve garantir
o equilibrio entre o capital e as necessidades
sociais e, nao hé outro meio, sendo instituindo
direitos trabalhistas e garantindo sua eficicia
mediante a indisponibilidade de tais direitos.

Dessa forma, o Direito do Trabalho se cons-
tituiu, principalmente, de normas de ordem
publica, ou seja, de direitos indisponiveis pelo
trabalhador.

Com efeito, reconhecida a posi¢ao de hipos-
suficiéncia do trabalhador em relagdo ao seu
empregador, a limitagdo da sua autonomia de
vontade é pressuposto necessario para que os
direitos trabalhistas sejam respeitados.

Desse modo, podemos observar que o princi-
pio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
decorre do principio protetor, ou seja, de
prote¢do ao trabalhador, hipossuficiente na
relagao de trabalho.

No ambito nacional, o principio da indis-
ponibilidade encontra-se regulamentado de
forma implicita no art. 72 da CF de 1988 e
também na forma de declaracio de nulidade
de atos praticados a sua revelia, como no caso
do art. 92 da CLT.

O Direito do Trabalho possui um conteddo
eminentemente de normas de ordem publica,
classificando tais normas, assim ensina o dou-
trinador Arnaldo Siissekind":

Nas relagoes de trabalho, ao lado do contetido
contratual, que ¢é livremente preenchido
pelo ajuste expresso ou técito entre as partes
interessadas, prevalece, assim, o conteddo
institucional ditado pelas normas juridicas
de cardter imperativo (leis, conveng¢des co-
letivas, sentencas normativas etc.).

(...)

As regras imperativas, concernentes ao
Direito do Trabalho, sdo: a) de indole
impositiva ou proibitiva, que devem ser
observadas tal como foram estatuidas (ex.:
obrigatoriedade de anota¢ao do contrato

(1) SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicées de direito do trabalho.
vol. I. 22. ed. atual. por Arnaldo Sussekind e Jodo de
Lima Teixeira Filho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 202-203.
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de trabalho na Carteira de Trabalho e Pre-
vidéncia social; filiacao do trabalhador a
previdéncia social; proibicdo do trabalho do
menor de 18 anos em industrias insalubres
etc.); b) de indole complementar, que esta-
belecem limites, abaixo ou acima dos quais,
conforme o caso, ndao poderd prevalecer o
ajuste das partes interessadas, e, inexistindo
acordo ou desatendendo este aos limites
de protecdo estipulados, a norma juridica
pertinente adere ao contrato de trabalho
(ex.: saldrio minimo, dura¢ao méxima da
jornada de trabalho, adicional minimo de
50% sobre o saldrio da hora de trabalho
extraordindrio etc.).

Mauricio Godinho Delgado® apresenta
ainda uma classificagdo quanto a extensdo
e rigidez da indisponibilidade dos direitos,
separando-os em indisponibilidade absoluta
e relativa:

Absoluta serd a indisponibilidade, do ponto
de vista do Direito Individual do Trabalho,
quando o direito enfocado merecer uma
tutela de nivel de interesse publico, por
traduzir um patamar civilizatério minimo
firmado pela sociedade politica em um dado
momento histérico. E o que ocorre, com o
ja apontado, ilustrativamente, com o direito
a assinatura de CTPS, ao saldrio minimo, a
incidéncia das normas de protegao a satde
e seguranca do trabalhador.

Também serd absoluta a indisponibilidade,
sob a ética do Direito Individual do Tra-
balho, quando o direito enfocado estiver
protegido por norma de interesse abstrato
da respectiva categoria. Este dltimo critério
indica que a no¢ao de indisponibilidade
absoluta atinge, no contexto das relagdes
bilaterais empregaticias (Direito Individual,
pois), parcelas que poderiam no contexto
do Direito Coletivo do Trabalho, ser ob-
jeto de transagdo coletiva e, portanto, de
modifica¢do real. Noutras palavras: a drea

(2) Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr,
2012. p. 211.

de indisponibilidade absoluta, no Direito
Individual, é, desse modo, mais ampla que
adrea de indisponibilidade absoluta prépria
ao Direito Coletivo.

Relativa serd a indisponibilidade do ponto
de vista do Direito Individual do Trabalho,
quando o direito enfocado traduzir interesse
individual ou bilateral simples, que nao
caracterize um padréo civilizatério geral
minimo firmado pela sociedade politica
em um dado momento histérico. E o que se
passa, ilustrativamente, com a modalidade
de saldrio paga ao empregador ao longo da
relacao de emprego (saldrio fixo x saldrio
varidvel, por exemplo): essa modalidade
salarial pode-se alterar, licitamente, desde
que a alteracdo nao produza prejuizo efetivo
ao trabalhador. As parcelas de indisponibili-
dade relativa podem ser objeto de transacao
(ndo de rendncia, obviamente), desde que
a transa¢ao ndo resulte em efetivo prejuizo
ao empregado (art. 468, CLT). O 6nus da
prova do prejuizo, entretanto, caberd a quem
alegue sua ocorréncia, ao trabalhador, jd que
ndo hd prova sobre fato negativo.

O art. 444 da CLT reflete tais entendimen-
tos, prevendo a prevaléncia da autonomia da
vontade apenas se ndo houver contraposi¢do
do contetido impositivo da relagdo de trabalho.

Assim, importante destacar que eventual
ajuste contratual que restrinja direito do
trabalhador previsto em norma de carater
imperativo nao surtird qualquer efeito, sendo
considerado nulo. Neste sentido, as disposi¢oes
expressas dos arts. 92 e 468 caput da CLT.

Declarada a nulidade do ato, aplicar-se-4 a
norma imperativa que preveja a situagao por
ele regulada. Assim, no Direito do Trabalho,
dada sua caracteristica de possuir priorita-
riamente normas de contetido imperativo,
haverd, em geral, um referencial para os casos
de nulidade de atos praticados pelas partes.

Desse modo, em regra, a nulidade de uma
clausula ou ato isolado ndo gera a nulidade
do contrato de emprego, tampouco impde o
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término da relagdo de trabalho, mas apenas a
adequagido das condigdes a0 minimo assegu-
rado aos trabalhadores, atendendo-se assim,
ao principio da continuidade, que também
norteia o Direito do Trabalho.

Cabe observar também que, como jé dito,
as normas imperativas fazem parte do con-
teudo contratual ndo negociavel da relacdao
de emprego e, assim, se forem alteradas, suas
modifica¢oes gerardo efeitos automaticamente
as relacdes que se iniciarem ou estiverem em
curso.

Entretanto, existem algumas hipéteses em
que se admite a extingdo de direitos trabalhistas.

A primeira hipétese trata-se dos institutos
da prescri¢ao e decadéncia, os quais decorrem
de ordem publica e consubstanciam-se na
extin¢do de direitos e obrigacoes pelo decurso
do tempo e inércia do seu titular e que sdo
declarados sem qualquer ofensa ao principio
da indisponibilidade.

Além dessa possibilidade, Alice Monteiro de
Barros® ressalta que, no Brasil, os incisos VI,
XIII e XIV do art. 7° da Constitui¢cdo Federal
autorizam a renuncia via acordo e conveng¢ao
coletiva, mas que os demais direitos previstos
constitucionalmente ndo comportariam re-
nuncia, sequer mediante negociag¢ao coletiva.

Neste mesmo sentido, a jurisprudéncia
do TST, consolidada na Stmula n. 277, que
aponta a possibilidade de supressdo de direi-
tos garantidos por norma coletiva por meio
de negociagdo coletiva e assinatura de novo
instrumento normativo.

3. Da conciliacao judicial
3.1. Do conflito

A conciliagao, conforme lembra Giglio®

«z

¢ a palavra que deriva do latim ‘conciliatone,
significa ato ou efeito de conciliar; ajuste, acordo

(3) Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2013.
p. 159,

(4) In: A Conciliagdo nos Dissidios Individuais do Trabalho.
Porto Alegre: Sintese, 1997. p. 11.

ou harmonizagio de pessoas desavindas; congra-
camento, unido, composiciao ou combinagdo”.

Desse modo, podemos observar que, para
que exista uma concilia¢do, é necessdrio que
antes disso esteja instalado um conflito de
interesses, no caso em andlise, oriundo em
uma rela¢do de trabalho, o qual se revela alids,
muito comum, uma verdadeira consequéncia
natural da vida em sociedade.

Portanto, para o contexto aqui estudado
a concilia¢do se apresenta como uma das
formas de solu¢dao do conflito trabalhista e,
assim, importante que se tenha em mente as
peculiaridades desta espécie de conflito para
que se construa a solugdo adequada e capaz
de restabelecer a paz social.

Wagner Giglio® aponta algumas caracters-
ticas fundamentais, que definem e distinguem
os conflitos trabalhistas:

Parece-nos que uma das caracteristicas dos
conflitos trabalhistas é a sua maior frequéncia,
pois substancial parcela da sociedade se
compde de trabalhadores, enquanto apenas
uma minoria pratica crimes ou tem bens
que justifiquem uma a¢do de natureza civil
ou comercial.

Além disso, o conflito trabalhista se estabe-
lece, por defini¢do, entre partes desiguais,
sob os aspectos social, cultural, hierarquico
e, principalmente, econdmico, pois ocorre
sempre entre um trabalhador subordinado
e um empregador subordinante. Diversa-
mente, nos conflitos civis, pressupde-se em
principio, a igualdade dos opositores.

(...)

H4 autores, como Mariana Tissembaum,
Mario de La Cueva e Gustav Radbruch, que
lembram ainda uma outra caracteristica, a
despersonalizacao dos contendores, no sen-
tido de que subjacente a toda controvérsia do
trabalho, até mesmo nos conflitos individuais,

(5) In: Os Conflitos Trabalhistas, a Arbitragem e a Justica
do Trabalho. LTr: Revista Legislagao do Trabalho, Sao
Paulo, v. 47, n. 3, p. 273, mar. 1983.
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estd a luta entre as classes trabalhadora e
empresarial que caracteriza o nosso século.

Além dessas caracteristicas, Maria Inés®
ressalta que normalmente o conflito judicial
nao chega integralmente para apreciagdo
do Poder Judicidrio. Em regra, a situacgdo
convergente ja passou pelo filtro das partes e
dos advogados. Assim, a primeira dificuldade
em soluciond-lo é justamente o fato de nao
conhecé-lo integralmente.

Todavia, desde ja, importante ressaltar que é
imprescindivel que o Juiz aproxime-se o mais
possivel do conflito ou da visdao que dele tem
as partes envolvidas para tentar soluciond-lo.

3.2. Das formas de solucao dos conflitos

A doutrina aponta algumas formas possiveis
de solucao de conflitos, sdo elas:

(i) autotutela: busca da solucao do conflito
pela parte nele envolvida, procurando impor
sua solugdo a outra parte;

(ii) autocomposic¢ao: solugdo pacifica pela
celebra¢do de acordo que podera se dar
por meio da rendncia (quando o titular
do direito dele se dispoe), reconhecimento
(credor do direito o reconhece cumprindo
espontaneamente a obrigacio), transacao
(quando as partes fazem concessoes reci-
procas colocando fim ao conflito);

(iii) heterocomposicao: fica a cargo de um
terceiro a solu¢do do conflito (mediante a
arbitragem ou processo judicial).

Desse modo, observamos que o processo
judicial se apresenta apenas como uma das
formas de solu¢do dos conflitos e ndo tem se
revelado a melhor. Vejamos.

A decisao judicial, que é resultado do pro-
cesso, é uma solu¢ao imposta pelo Estado e nao
desponta como a melhor prética de solugdo de
um conflito, isto porque, sendo uma imposi-
¢d0, jamais deixard todas as partes satisfeitas.
Assim, em regra, sempre haverd algum ponto
de insatisfacdo que fard com que as partes

(6) Mediacdo em Juizo. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 8.

recorram estendendo ainda mais o embate e
a controvérsia.

O cotidiano na Justica do Trabalho aponta
que mesmo depois do encerramento da fase de
conhecimento a parte vencida continua visando
frustrar a satisfacdo do direito do outro se
utilizando dos recursos inerentes para impedir
ou retardar a0 mdximo o cumprimento da
obrigagao.

Contudo, se as partes no curso do processo
conseguem chegar a um ponto comum, a uma
solu¢do razodvel para ambas, ficardo satisfeitas,
reconciliadas, aproximando-se assim da paz
social pretendida pelo Direito.

Refor¢ando esta ideia, temos que a demo-
cracia somente pode ser exercida quando os
cidadios conseguem resolver seus conflitos,
quando a sociedade admite e consegue con-
viver com a pluralidade de pensamentos,
conseguindo, por meio do didlogo, solucionar
seus conflitos.

As sociedades mais antigas, como a chinesa,
entendem que a parte que necessita valer-se
do Estado (Poder Judicidrio) para solucionar
seus conflitos é uma pessoa intelectualmente
inferior e que deve, por isso, ser amparada pelo
Poder Publico.

Neste sentido, Maria Inés(”) aponta um
interessante pensamento de Komatsu sobre a
sociedade chinesa:

(...) na concepgao tradicional chinesa, o di-
reito ndo é excluido, mas desempenha uma
fun¢ao menor. Ele é, dizem-nos, bom para
os barbaros, que sdo aqueles que ndo tém
nenhuma preocupagdo com a moral e com
asociedade; sdo os criminosos incorrigiveis,
as tribos alégenas e os estrangeiros, que ndo
participam das ideias da civiliza¢do chinesa.
Regulam os chineses as suas relacoes tendo
em vista a concilia¢do e a harmonia.

Ainda citando os pensamentos de Komatsu,
Maria Inés® lembra que, no Japao, a ideia de

(7) Op. cit., p. 14.
(8) Op. cit., p. 14.
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solucdo negociada dos conflitos estd arraigada
na cultura. Neste pais, detectado o conflito, as
partes podem ser convocadas a comparecer
em Juizo, sem que sequer tenham provocado
a agdo jurisdicional.

Dessa forma, o que observamos é que as
culturas mais antigas jd puderam evoluir, pois,
com o passar dos anos, suas formas de solucionar
os conflitos privilegiando a concilia¢do, 0 que nao
se observa nas sociedades mais novas. Contudo,
o estudo destas outras culturas aponta de fato
que este é o mais acertado caminho para a
solu¢do de um contflito.

Além disso, ndo podemos deixar de citar
a realidade do Poder Judicidrio brasileiro, a
qual demanda a adog¢do de medidas para in-
centivar e favorecer solugdes alternativas para
os conflitos.

Os problemas estruturais (multiplicidade
de instancias e recursos, deficiéncia de con-
troles e insuficiéncia de juizes), funcionais (leis
processuais burocréticas e complicadas com
regras rigidas) e individuais (operadores do
direito sem formagdo adequada em negociagao
e concilia¢do) sdo evidentes.

Além disso, a demanda cresceu muito no
decorrer dos anos. Maria Inés® citando os
dados produzidos durante o III Encontro
Regional do TRT da 152 Regido, realizado em
31.3.2000, aponta que o crescimento da quanti-
dade de agoes foi mais do que 2.000% superior
em rela¢do ao crescimento percentual dos
Juizes em atuagdo, conforme quadro abaixo:

3.3. A conciliacao Judicial

O objeto da nossa andlise trata especifica-
mente da conciliagdo judicial nos dissidios
individuais trabalhistas. Assim, essa espécie
conciliatéria pressupde a existéncia de um
processo judicial, de uma agdo que tramita
com a intervencao estatal.

Quanto a concilia¢do judicial trabalhista,
podemos destacar o conceito indicado por
Wagner D. Giglio'?):

Athos Gusmaio Carneiro coloca a conci-
liagao judicial entre a auto e a heterocom-
posicdo do dissidio: ‘E autocomposicao
porque as préprias partes tutelam seus
interesses, fixando livremente o contetido
do ato que ird compor o litigio; mas tal
ponto de convergéncia é encontrado por
iniciativa e sob as sugestoes de um mediador
qualificado, que buscard conduzir as partes
no sentido de uma composi¢dao consoante
com a equidade.

Importante desde logo destacar que a con-
ciliagdo ndo se confunde com media¢do ou
transacao, apesar de, por vezes, serem tratadas
como sinénimos.

Mediagao é o ato de levar as partes a con-
ciliagdo e transa¢do, por sua vez, é o acordo
realizado entre as partes, mediante concessoes
reciprocas de modo a colocar um fim no conflito
de interesses.

A conciliagdo, conforme ja destacado, é a
atividade destinada a harmonizar os litigantes
mediante uma negociagdo realizada por elas

- préprias ou com a ajuda de terceiros, o ob-

1988 1997 Crescimento % | . . . . - .
jetivo serd sempre a pacificagdo do conflito
Juizes 4700 9.700 206,38 | & nao apenas a celebracao de um acordo.
Agoes 350.000( 8.500.000 2.428,57 .. e,
No contexto judicial, a conciliagao é

1 0, - o .

Diferenga % 222219 realizada pelo Juiz e marca um ponto de

Dessa maneira, o que se conclui é pela ne-
cessidade de favorecer e estimular as solugoes
alternativas dos conflitos e, em especial, a
conciliagao judicial.

(9) Op. cit., p. 6.

encontro entre a auto e a heterocompo-
si¢do, uma vez que as partes solucionam o
conflito com a assisténcia e homologa¢ao do
magistrado.

(10) Op. cit., p. 275.
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Todavia, em regra, a conciliagdo poderd
ser realizada por outros atores, isto porque,
esta é uma atividade ja realizada no seio da
sociedade; por exemplo, pelos advogados que
chegam a uma composi¢ao antes de ingressar
com a a¢ao judicial.

Quando obtida, a conciliagao faz com que
a lide seja decidida pela vontade das partes e
ndo pela imposi¢ao do Estado por intermédio
do Poder Judicidrio, o que a torna um instru-
mento eficaz de pacificagdo social.

Com essas consideracdes tecidas, podemos
observar que mediagdo e conciliagao sdo insti-
tutos afins, ndo tendo uma disting¢do irrelevante
entre eles.

Jé a transagdo distingue-se da conciliagao,
uma vez que esta ultima pode decorrer da
primeira, mas nao exclusivamente, vez que
pode também decorrer da rentncia ou do
reconhecimento pelo réu do direito do autor.

Os beneficios da conciliag¢do, destacados no
item anterior, nos leva a crer que esta deve ser
de uma solugdo preferencial dos litigios, em
especial, os de natureza trabalhista.

Contudo, para enriquecer o debate, cabe
examinar o posicionamento dos doutrinadores
Wagner D. Giglio e Manoel Carlos Toledo
Filho, os quais apontam que a conciliagdo ju-
dicial, em verdade, seria uma forma andmala
da solugao de um conflito, sendo que ao menos
em tese e considerando um plano ideal, a so-
lugao preferencial do litigio seria por meio do
processo judicial:

Sob o aspecto abstrato, o processo é tido
como a melhor forma de solu¢io dos li-
tigios, em razao da “imparcialidade que o
caracteriza e pela forca que suas decisdes
empresta o (fato de) serem respaldadas
pelo mecanismo coativo do Estado”. Nada
obstante o funcionamento do processo, ‘em
concreto, é objeto, na maioria dos paises, de
severas criticas.!")

(1) GIGLIO, Wagner D. op. cit., p. 274.

Em um sistema judiciario ideal, a perspectiva
de conciliagao estaria limitada a um restrito
ndmero de casos. Apenas naquelas lides
em que a interpreta¢ao dos fatos e/ou do
direito a eles aplicdvel se revelasse efetiva-
mente duvidosa, iria o magistrado buscar
persuadir as partes a alcancar uma soluc¢do
de consenso. Nas demais, seria da prépria
natureza do processo prosseguir até o seu
final, de modo que nele se pudesse apurar
quem estaria com a razao, cumprindo assim
o Estado seu dever de assegurar a cada um
aquilo que pela Lei lhe pertence.(!?)

Os pensamentos acima transcritos produzem
uma inquietagdao muito pertinente, em especial
nos tempos atuais quando a celebra¢ao de
acordos judiciais é tao incentivada, principal-
mente pelos 6rgaos publicos.

Outrossim, associando os conceitos ja
explorados até aqui, entendemos que, dada
a realidade do Judicidrio e os beneficios da
conciliacio, devemos de fato prioriza-la. Entre-
tanto, deveremos sempre cercd-la de cuidados
para que se garanta por ela a efetividade dos
direitos materiais que a parte busca por meio
do processo e jamais o contrario.

Wagner D. Giglio nos chama também a
atenc¢do para o aspecto psicoldgico que en-
volve a realizacdo de uma concilia¢io judicial
em dissidios individuais trabalhistas o que
nos alerta para a complexidade do tema e
profundidade da questdo. Considerando-se
o intenso convivio havido entre empregado
e empregador e ainda que o trabalhador, em
regra, possua absoluta dependéncia de seus
haveres oriundos do trabalho para garantia
de seu sustento e de sua familia, a concilia¢do
trabalhista se traduziria:

(...) por uma compreensao mutua, um
reconhecimento do direito alheio, uma
recomposicdo de relagdoes desarménicas,

(12) In: TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Fundamentos e
perspectivas do processo trabalhista brasileiro. Sao
Paulo: LTr, 2006. p. 85.
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uma verdadeira reconciliagdo de parceiros
desavindos, em suma.(1®)

A reconciliagdo mencionada, apesar de
raramente efetivada na pratica, muitas vezes
pelo desinteresse das proprias partes envolvidas,
deve ser considerada como um ideal norteador
da conciliagdo. Assim, como ideal nem sempre
serd atingido, mas, se adotado como princi-
pio, todos os esfor¢os serdo no sentido de se
praticar a plena conciliagao dos envolvidos e
a satisfagdo das partes litigantes.

Temos que reconhecer ainda que a conci-
liagao judicial interessa diretamente a todas
as partes envolvidas no litigio, assim como
ao Judicidrio que terd imediatamente uma
reducao nos processos que movimentam a
mdquina jurisdicional.

Além disso, evidentemente que uma solugao
amigdvel e eficiente do conflito, também inte-
ressa a toda a sociedade, que serd beneficiada
pela solugdo rapida e pacifica.

Neste sentido, uma solu¢do rdpida para
um conflito judicial é a efetivacdo do direito
constitucional a razoabilidade na dura¢ao do
processo. Um processo solucionado rapida-
mente dard espaco a outro que também serd
apreciado e solucionado com mais rapidez, o
que beneficia a todos.

Assim, evidentemente que os beneficios da
composi¢ao judicial, inegavelmente, atingem
toda a sociedade.

Desse modo, o resultado que se espera na
celebracdo de um acordo judicial é sempre
a pacificagdo social, ou seja, a satisfacdo das
partes mediante composi¢o e, enfim, a entrega
do direito material perseguido pelo polo ativo
processual.

Nesta dire¢do, um pressuposto inicial para a
celebra¢ao do acordo, antes de se adentrar aos
limites legais, é que as partes e em especial o
Poder Judicidrio atuem de modo a identificar e
solucionar as causas do conflito judicial e ndo

(13) Op. cit., p. 276.

apenas buscando eliminar mais um litigio de
forma superficial e automatica.

Sem esta consciéncia e compromisso, eviden-
temente que a composi¢ao estard condenada em
seu nascimento, prejudicando todo o processo de
pacificacdo social e instrumento de efetividade
do direito material, a que se propde todo o
processo do trabalho e a concilia¢do judicial
por consequéncia.

3.3.1. A conciliacao judicial — Exame da
legislacao
A legislagao brasileira, em especial a pro-
cessual, regulamenta este tipo de conciliacdo
e, sendo assim, importante examinarmos as
disposigoes relacionadas ao tema.

Desde a Constitui¢ao do Império em 1824,
havia consignada a preocupagdo do Estado
com a conciliacdo, que era encargo do “Juiz
de Paz”.

Historicamente, a conciliagdao, no processo
trabalhista, sempre encontrou amparo nas
Constituicoes brasileiras!*). Neste mesmo sen-
tido, apresentava-se o art. 114 da Constituigao
Federal de 1988 que previa a competéncia da
Justica do Trabalho para “conciliar e julgar” as
demandas trabalhistas.

A Emenda Constitui¢do n. 45/2004 veio
alterar o caput do art. 114 da Constituicao
Federal de 1988, estabelecendo a competéncia
da Justica do Trabalho para “processar e julgar”
as acdes de natureza trabalhista.

Contudo, mesmo depois do advento da
Emenda Constitucional, o principio da con-
ciliagdo continua norteando o processo do
trabalho e encontra respaldo na legislacao
infraconstitucional, dentre os quais podemos
destacar os arts. 764, 831, 846, 847 e 850 da CLT.

Mesmo em uma andlise preliminar, po-
demos notar que a conciliagdo possui uma
posicao destacada no processo trabalhista.

(14) Constituicao de 1946 (art. 123), de 1967 (art. 134),
de 1969 (art. 142).

68 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO £ ProcEsso — Ano 13 — N. 50

05 - Anamatra 50 D 04.indd 68

1/12/2014 14:30:30



A primeira disposi¢do legal que merece
atencao é o § 22 do art. 764 que permite as partes
a celebragao de acordo que pode ser realizada
em qualquer tempo e fase processual.

O art. 831 ainda confere for¢a de coisa
julgada material a sentenca homologatéria
do acordo, de modo que sua impugnac¢io so-
mente se dard por meio de a¢do rescisoria, caso
configurada uma das suas estreitas hipdteses
de cabimento.

O § 22do art. 846 também possibilita a ne-
gociagdo de multa ou de clausula que assegure
uma indenizag¢do a parte que ficar prejudicada
pela auséncia de cumprimento do acordado pela
outra. Tal cldusula é muito importante, pois,
muitas vezes, o credor admite a celebra¢io do
acordo e renuncia a parte dos seus direitos para
ndo sofrer os prejuizos do tempo do embate
processual, contudo, se a parte contrédria nao
cumpre os termos acordados, a parte prejudi-
cada nao poderd executar em valor superior ao
acordado e ainda terd que sofrer toda a demora
do cumprimento for¢ado do acordo.

A renovacio da proposta conciliatéria depois
da apresentacdo de razoes finais, pode ser, no
nosso entendimento, bem explorada pelo Juiz,
atuando como conciliador.

Isto porque, neste momento processual, to-
das as provas ja foram produzidas de modo que
as partes e o julgador ja tém acesso a muitos
elementos que podem favorecer ou estimular
a celebra¢do de acordo.

Neste sentido, o direito comparado nos
traz um interessante paradigma de atua¢do
jurisdicional na realiza¢ao do acordo. Trata-
-se do “Modelo de Stuttgart” criado com base
nas propostas de Fritz Baur para a reforma do
cbdigo de processo alemao.

Este procedimento permite aos juizes, depois
da instrucio processual, retirar-se da sala de
audiéncia, deliberar um “projeto de senten¢a”
e discuti-lo com as partes que poderdo optar
por uma composi¢ao amigavel ou aguardar a
decisao definitiva. Relata-se que 75% dos casos
terminam no espaco de 6 meses, contra apenas

40% nos tribunais alemdes que ndo adotam
este modelo(!%.

Por fim, cabe destacar ainda a previsao legal
relativa ao procedimento sumariissimo tra-
balhista, que privilegia a funcio conciliatdria
da Justica do Trabalho nas a¢des de menor
valor econdmico. Trata-se do art. 852-F da
CLT, o qual impde ao magistrado a utilizagdo
de técnicas de mediagdo e negociagido para o
favorecimento da concilia¢ao judicial.

Ante todo o exposto, observamos a grande
importancia da conciliagdo para o processo
trabalhista e, evidentemente, uma soluc¢io
rapida e eficiente naturalmente deve ser incen-
tivada, em especial, em acdes desta natureza,
que tratam de verbas de natureza alimenticia.

4. A compatibilizacao entre a

conciliacao judicial e o principio

da indisponibilidade

Conforme ja mencionado, prevalece, no
Direito do Trabalho, a indisponibilidade dos
direitos pelos trabalhadores.

De outro lado, a concilia¢ao judicial, como
vimos, pressupde, em regra, a disposi¢ao,
ao menos parcial de direitos pelas partes do
processo.

Apesar disso, a Justica do Trabalho se
apresenta como uma justica essencialmente
conciliatdria, tanto que a concilia¢ao inicial é
etapa de observancia obrigatéria, sob pena de
nulidade processual.

A aparente contradi¢do entre os dois institu-
tos, isto é, entre o principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas e a possibilidade
de conciliagdo judicial quase que irrestrita
no processo trabalhista (em qualquer fase
processual, comportando todas as formas de
solucdo de conflitos: rentncia, transagio ou
reconhecimento) se resolve ao examinarmos
a sistematica processual trabalhista.

No processo trabalhista, sao conferidas prer-
rogativas ao reclamante que visam reequilibrar

(15) PIMENTA, José Roberto Freire, op. cit., p. 151-162.
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arela¢do havida com seu empregador, as quais
buscam neutralizar a condi¢ao de dependéncia
e hipossuficiéncia do empregado.

A titulo de exemplo, podemos destacar as
diferengas entre as consequéncias definidas
pela legislagao para a auséncia do réu e recla-
mante na audiéncia inicial. Este tratamento
diferenciado que arquiva o processo (com a
possibilidade de distribui¢do de outra agdo)
quando o reclamante é ausente e prevé a pena
de confissdo e revelia quanto a matéria fatica
quando da reclamada nao se faz presente na
audiéncia, privilegia o reclamante para que,
com mais prerrogativas que o réu, tenha neu-
tralizada sua condigao de hipossuficiéncia.

Assim, no &mbito do processo do trabalho,
o empregado, com as prerrogativas processuais
que lhe sao conferidas, a0 menos em tese, possui
condi¢des de negociar e transacionar com
seu empregador em condi¢do de igualdade.
Neste sentido, posiciona-se Maria Inés19):
“na conciliagdo judicial mesmo a rentincia é
permitida, pois tudo gira em torno da vontade
das partes que, obedecidas as formalidades legais,
se igualam.”

Desse modo, a conciliagdo realizada no
ambito do processo trabalhista, em qualquer
fase processual, ainda em que implique em
rentuncia de direitos, ndo afrontard o principio
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
apresentando-se compativel com este pilar do
Direito do Trabalho.

Contudo, a conciliacao devera sempre ser
acompanhada com cautela pelos operadores
do direito e, em especial, pelo Poder Judicid-
rio, de modo a evitar que se utilize a Justica
do Trabalho como meio de homologa¢ao
de fraudes e de sonegac¢do dos direitos dos
trabalhadores.

Em outras palavras, a concilia¢do judicial
nao pode ser utilizada pelas partes, com a ra-
tificagdo do Poder Judicidrio, como forma de
esvaziamento dos direitos dos trabalhadores,

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

0 que apenas incentivaria o ndo cumprimento
da legislacao trabalhista pelas empresas, que
facilmente vislumbrariam uma vantagem no
custo/beneficio, ou seja, descumpre-se a lei e
depois, caso o empregado ingresse com recla-
magcao trabalhista (0 que muitas vezes sequer
acontece), paga valor muito inferior ao devido
por meio de acordo judicial.

José Roberto Freire Pimenta(!”) que defende
a conciliagdio como uma forma preferencial
na solugdo dos conflitos trabalhistas, aponta a
cautela que devem ter as partes e o Judicidrio,
de modo a evitar a homologagao de acordos
fraudulentos:
Nio ¢ toda e qualquer conciliacdo judicial
que se deseja, portanto; nao se pode querer
um acordo a qualquer preco — isto é,aquele
que tenha, em seu contetdo, a injustica tra-
vestida de justica ou que implique em lesao
a direitos publicos ou privados de natureza
indisponivel.

(...)

Em outras palavras, ndo é qualquer con-
ciliagdo que deve ser homologada, ndo sé
pelos aspectos éticos e de direito material, ja
mencionados, mas também por essa consi-
dera¢do eminentemente prética: se a maior
parte dos acordos trabalhistas homologados
em Juizo tiver seu contetiddo muito inferior
ao conjunto de direitos abstratamente as-
segurados pelo direito material trabalhista
que deveria reger o relacionamento juridico
mantido pelas partes, aqueles que sdo os
destinatarios.

Este mesmo doutrinador!'®) ainda sustenta
que a atuagao efetiva do Judicidrio na celebra-
¢ao dos acordos, com a prevaléncia dos direitos
indisponiveis e tornando o acordo com uma
forma de ndo apenas extin¢ao do conflito, mas

(17) In: A Conciliagao Judicial na Justica do Trabalho apds a
Emenda Constitucional n. 24/99: Aspectos de Direito
Comparado e o novo papel do Juiz do Trabalho. LTr:
Revista Legislacdo do Trabalho, Sao Paulo, v. 65, n. 2,
p. 151-162, fev. 2001.

(18) Op. cit., p. 151-162.
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de promover a efetividade do direito material
— finalidade precipua do processo judicial —
traz ainda uma consequéncia muito positiva
para a sociedade a médio e longo prazo, qual
seja, o crescimento do cumprimento esponta-
neo da norma e a consequente diminui¢ao das
demandas judiciais:

Se a efetividade ou a prote¢do processual sdo
apenas outro aspecto do contetido do Direito,
como também relembram aqueles mesmos
autores, pode-se afirmar com seguranga
que a propria aplicagdo do direito material
nos tribunais é também um instrumento
de indugdo do tao desejado cumprimento
espontineo das normas juridicas. Quanto
mais efetiva a mdquina jurisdicional, menos
ela vai ter que trabalhar, no futuro ou a
médio prazo. Quanto mais os destinatdrios
das normas juridicas souberem que s lhes
resta cumprir a lei, por absoluta falta de
melhor alternativa, menos serd necessario
o acionamento da mdquina jurisdicional e
mais eficdcia e efetividade terdo as normas
juridicas. Essa é, portanto, a perspectiva
final com a qual os operadores do Direito
em geral, mas especialmente os que exercem
a fungdo jurisdicional do Estado, tém que
trabalhar — quanto mais eficaz for a juris-
digdo, menos ela serd acionada.

Neste sentido, o Estado, por intermédio do
juiz deve adotar uma postura ativa na negociagao
realizada pelas partes, garantindo o equilibrio na
negociacdo e evitando a simples rentncia do tra-
balhador sem obter qualquer vantagem mediata
ou imediata na celebrag¢do do acordo.

Assim, o papel do Juiz se revela muito rele-
vante para garantir o equilibrio na negociagao.
Nesta senda, Wagner D. Giglio'”) destaca “o
acordo, para ser justo, requer livre manifesta-
¢do da vontade das partes, o que s6 é possivel
se houver igualdade real entre os contendores”.

Maria Inés ainda destaca a importancia da
atuagdo do magistrado para que se busque

(19) Op. cit., p. 277.

uma conciliagdo plena, configurada como
aquela que nio tenha apenas a finalidade de
celebra¢do do acordo, mas de pacificagdo so-
cial sem o esvaziamento puro dos direitos dos
trabalhadores:

O magistrado que entende seu maior dever
funcional, o de dar solu¢do efetiva para o
conflito de interesses, deverd compreender
seu efetivo papel de mediador de conflitos,
propondo as partes o entendimento de que
devem se envolver na busca dessa solucio e
negociar uma conciliacao que melhor atente
ao direito e que lhes seja benéfica, sem que
jamais implique rendncia infundada de
direitos, mas algo que, sobretudo, promova
a pacificagdo de seus espiritos, mesmo que
inclua rentncia, como amidde ocorre.20

A celebrag¢do de uma conciliagdo adequada,
que busque a pacifica¢do social e a reconci-
liagao das partes sem que ocorra a simples
renuncia de direitos dos trabalhadores, pode ser
viabilizada pela designacao de audiéncias com
rapidez e tempo suficiente para a negociagdo.
Note que este investimento inicial no processo
podera economizar anos de tramitagao futura,
caso o litigio prevaleca e as partes esgotem to-
dos os recursos cabiveis até a efetiva satisfacdo
do direito pretendido.

Além disso, 0 magistrado, na posi¢cao de me-
diador, devera ser um bom ouvinte, buscando
entender as partes, utilizar linguajar claro e
postura acessivel e séria durante as tratativas
propostas.

5. Consideracoes finais

Com efeito, a profundidade e importancia
do tema da conciliagdo para a Justica do Traba-
lho sdo observadas nas diversas obras e artigos
que empenham grandes esforcos para estudar
e conceituar o tema.

Desse modo, evidentemente que os estudos
realizados para a elaboracao do presente artigo
ndo tiveram e, nem poderiam ter, a pretensao
de esgotar o tema em andlise.

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

REevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50 > 71

05 - Anamatra 50 D 04.indd 71

1/12/2014 14:30:31



Apesar disso, do quanto exposto, podemos
extrair algumas consideragoes.

Por primeiro, observamos que o principio
da indisponibilidade norteia o Direito do
Trabalho e revela-se imprescindivel para a
garantia da efetividade dos direitos laborais
reconhecidos pela legislacao brasileira.

Além disso, mais uma justificativa para a
importancia do principio da indisponibilidade
no ambito do Direito do Trabalho é que o bem
juridico tutelado neste caso é social e ndo in-
dividual, ndo podendo ser disponibilizado por
ato individual do trabalhador.

Assim, o Direito do Trabalho se constitui
principalmente de normas de ordem publica,
de conteddo imperativo, ou seja, indisponiveis
para a negociagdo pelos trabalhadores indivi-
dualmente.

A disponibilidade de direitos pelos traba-
lhadores é admitida apenas excepcionalmente,
podendo ocorrer nas hipdteses autorizadas
pela Constitui¢do Federal mediante negociagao
coletiva, ou seja, pressupde a representacao
pelo trabalhador pelo seu 6rgao de classe.

No d4mbito do processo do trabalho, é admi-
tida a concilia¢do judicial e, por consequéncia,
aeventual disposi¢do de direitos pelo trabalha-
dor, porque, neste contexto, sdo asseguradas
prerrogativas ao empregado — reclamante —
que visam reequilibrar a relagao, neutralizando
a sua condi¢do de hipossuficiéncia.

Assim, restabelecida a igualdade entre
as partes revela-se possivel a conciliagao e
eventual disposi¢do de direitos sem ofensa ao
principio da indisponibilidade.

Importante destacar que a conciliacdo
judicial vem sendo amplamente incentivada
pelos 6rgaos de cipula da Justica do Trabalho
e ndo é por acaso. A realidade dos Tribunais
que tiveram, nos ultimos anos, um aumento
exponencial da demanda, o qual ndo foi
acompanhado pelo aumento nos Juizes, clama
pela adogdo de solugdes alternativas para os
conflitos judiciais.

Além disso, os beneficios da celebragdo
de uma conciliagdo efetiva sao evidentes. A
rapidez na solu¢dao da demanda e satisfacdo
das partes litigantes, que constroem a solu¢io
em conjunto ao invés de obter uma decisao
imposta pelo Estado, tornam esta uma solu¢do
preferencial dos conflitos trabalhistas.

De outro lado, apesar da legalidade da
celebragdo da concilia¢do judicial e de seus
inegdveis beneficios para as partes litigantes e
para toda a sociedade, que verao com agilidade
e eficiéncia a pacificagdo de um conflito social,
a negociacao e homologa¢ao de um acordo
na Justica do Trabalho deverdo ser realizados
com cautela pelos operadores do direito e, em
especial, pelo Poder Judicidrio, de modo que
nao se utilize a Justica Especializada como
meio de realizagdo de fraudes e esvaziamento
de direito dos trabalhadores.

Neste sentido, a atua¢do das partes e do
Judicidrio deverd ser no propdsito de pre-
servar a0 maximo os direitos indisponiveis,
evitando-se acordos em que o trabalhador
renuncie direitos sem a obtencao de qualquer
vantagem mediata ou imediata, visando ainda
ndo apenas a extin¢do do litigio, mas a pro-
mogao da efetividade do direito material e da
pacificagdo social.
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Um espectro ronda o principio
da continuidade...

Geovane de Assis Batista(")

Resumo:

O presente artigo tem triplice objetivo. O primeiro é noticiar que um espectro ronda o
principio da continuidade: o espectro do niilismo. O segundo é demonstrar que esse andtema
vem constituindo uma pratica judicial axiolégica a um dos principios do Direito do
Trabalho, a saber: o da continuidade, sobretudo quando, no lugar de determinar a rein-
tegracao do trabalhador estdvel ao emprego, envereda pela conversdo em indeniza¢do
substitutiva sob o fundamento sumular de exaurimento do periodo estabilitdrio. O terceiro
e dltimo objetivo postula a hipétese de que, paradoxalmente, o niilismo, sobremaneira
o nietzschiano, oferece condi¢des de possibilidade para potencializacio e atualizagdo do
jus pos-positivismo juridico contrafeito a uma das expressdes do capitalismo tardio: o
neoliberalismo politico-econémico.

Palavras-chave:

Direito do Trabalho — Principio da continuidade — Niilismo — Nietzsche.

indice dos Temas:
1. Introdu¢ao
2. Desenvolvimento
2.1. Garantia do emprego
2.1.1. Sentido estrito
2.2. Estabilidade: conceito, natureza juridica, defini¢do e classificagao
2.2.1 Estabilidade definitiva ou prépria: despedida, resolucao e efeitos
2.2.2. Estabilidade proviséria ou imprépria: despedida e efeitos
2.3. O principio da continuidade
2.4. O espectro do niilismo
2.4.1. O niilismo judicial sob a perspectiva tradicional

2.4.1.1. Aresili¢ao agitada pelo empregador e a declaragdo judicial
de nulidade

(*) Juiz do Trabalho Substituto (TRT5-BA). Mestre em
Filosofia (UFBA). Doutorando em Filosofia (UCSF —
Orientador: Dr. Juan Carlos Pablo Ballesteros).
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2.4.1.2. A nulidade da despedida e o fendmeno da suspensio do
direito potestativo resilitorio do empregador

2.4.1.3. Détournement de pouvoir

2.4.1.4. Obje¢ao econdmica: um equivoco exegético

2.4.2. O niilismo judicial sob a perspectiva nietzschiana

2.5. Jus p6s-positivismo juridico x positivismo juridico e neoliberalismo

3. Consideragoes finais

4. Referéncias bibliogréficas

1. Introducao

Assim como 0 homem, o vinculo de emprego
tem inicio, meio e fim; ambos estdo fadados
a finitude existencial. Quanto ao contrato,
independentemente de ter sido engendrado
por tempo determinado (certus an: onde o
inicio e o fim sdo previamente sabidos pelos
contratantes), ou indeterminado (incertus
quando: onde o comeco do contrato é certo e o
fim, incerto), seu fim ocorrerd ou por resili¢ao
bilateral (distrato), ou por iniciativa unilateral
do empregado (demissdo, ou despedida indireta)
ou do empregador (despedida).

Nio obstante a inevitabilidade da finitude
dos contratos de duragdao indeterminada, a
dogmatica protecionista trabalhista, apoiada
no principio da continuidade do emprego,
engendrou o instituto da estabilidade, deter-
minando sintomdtica frenagem ao exercicio
potestativo resilitério do empregador. Assim
é que, uma vez deflagrada a despedida de um
empregado estdvel, a consequéncia juridica é
a inevitavel declara¢do de nulidade com con-
sequente determinacao judicial mandamental
reintegratoria.

Sucede que, de modo recorrente, as cortes
trabalhistas vém enveredando pela conversdo
da reintegragao em indenizagdo substitutiva,
fendmeno juridico que vem depondo contra o
principio da continuidade. Importa, portanto,
desocultar o fundamento juridico filoséfico
capaz de arrostar um principio tao caro ao Di-
reito do Trabalho. A quem prejudica e a quem
aproveita tal fendmeno? E possivel refrea-lo?

Essas inquietudes ensejaram o presente estu-
do com triplice objetivo: (I) noticiar que um
espectro ronda o principio da continuidade:
o espectro do niilismo; (II) demonstrar que
esse anatema vem constituindo prética judicial
axioldgica malfazeja também ao Direito do
Trabalho — especialmente naqueles casos em
que, no lugar de determinar a reintegra¢ao ao
emprego do trabalhador estével, o Juiz envereda
pela conversao em indeniza¢do substitutiva,
sob o fundamento sumular consubstanciado
no exaurimento do periodo estabilitdrio; (III)
postular a hipétese de que, paradoxalmente, o
niilismo (nietzschiano) oferece condi¢des de
possibilidade para potencializacdo e atualizagao
do jus p6s-positivismo juridico contrafeito ao
positivismo juridico e a uma das expressoes do
capitalismo tardio, a saber: o neoliberalismo
politico-econdmico.

Para consecugdo desses fins, a metodologia
também ¢ triplice e fundada numa estrutura
expositiva e descritiva, com énfase nas pers-
pectivas (1) juridico-trabalhista, (2) filos6fica
e (3) jurisfilosofica.

Sob a primeira, far-se-4 uma rédpida in-
cursdo epistemoldgica sobre os institutos do
Direito do Trabalho, revisitando conceitos
classicos (como o da garantia no emprego,
estabilidade, nulidade, reintegracio e a inde-
nizag¢do substitutiva), onde serd trazido a lume
0 pensamento dominante da doutrina e da
jurisprudéncia pretoriana juslaboralista, com
exposi¢cdo de ementas ilustrativas capazes de
evidenciar o carater empirico indutivo da in-
vestigacdo. Ainda, nessa linha cognitiva, serdao
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expostas proposi¢des afirmativas e negativas
acerca da possibilidade, ou ndo, da conversao
da reintegragdo ao emprego em indenizagao
substitutiva.

Na perspectiva filosofica, cuidar-se-4 do
significado operado pelo senso comum e filo-
s6fico sobre o niilismo, quando serd tomado
de empréstimo o pensamento de Parménides,
Platdo e Nietzsche — este em especial, ja que
parece ter sido o fil6sofo contemporaneo que
encetou ao niilisrno uma conotagao diametral-
mente oposta a concebida até entao por seus
antecessores e contemporaneos.

Finalmente, a partir de uma tessitura critica
jurisfilosofica, serd exposta a tensao entre o nii-
lismo (e seus modos de expressao: positivismo
juridico e neoliberalismo politico-econémico)
e a teorética do jus pds-positivismo juridico
estruturada na maximiza¢do dos principios
constitucionais direcionados a refutacio da
dissimetria social, econdmica e politica que se
queira encetar aos autores e atores da relacao
empregaticia.

2. Desenvolvimento

2.1. Garantia no emprego

Na li¢do do Professor Luciano Martinez",
o instituto da garantia no emprego passou por
trés momentos importantes na historiografia
juslaboralista brasileira. O primeiro deles foi
revelado pela CLT (Consolidacao das Leis do
Trabalho), ao consagrar duas garantias: uma
bdsica e outra, especial. Diz-se bdsica aquela
garantia reservada ao empregado contratado
por tempo indeterminado e que tivesse na
mesma empresa entre um e dez anos de servi-
¢o, e que cuja despedida implicasse pagamento
de indenizagdo correspondente a um més de
remuneracio por ano de efetivo servi¢o, ou por
ano e fragao igual ou superior a seis meses. Jd
a garantia especial significava a manuten¢io
no emprego do trabalhador que contasse com
mais de dez anos de servigo prestados a mesma

(1) MARTINEZ, 2011, p. 553-554.

empresa, sendo vedado ao empregador o exer-
cicio da resili¢ao unilateral do contrato, ante a
estabilidade definitiva que protegia o obreiro.

Para Luciano Martinez, o segundo momento
se revelou quando a estabilidade definitiva
passou a conviver com o regime do FGTS
(Fundo de Garantia do Tempo de Servico),
onde ao empregado era dado o direito de optar
por um ou por outro regime. Na esteira desse
arbitrio, optando o empregado pela segunda
sistemadtica, abdicaria da primeira e passaria a
faz ius, més a més, ao recolhimento de 8% (oito
por cento)sobre a remunerag¢do; na hipdtese
de se ser despedido, contaria com a incidéncia
indenizatéria de dez por cento sobre o total

dos dep6sitos realizados na conta vinculada do
trabalhador®.

O terceiro momento, arremata o ilustre
doutrinador, coincidiu com o advento da
Constituicao do Brasil de 1988, que, tornando
obrigatdria a observancia do regime do FGTS,
encetara duro golpe a garantia especial (estabili-
dade definitiva), cuja subsisténcia concomitante
se fez residualmente.

2.1.1. Sentido estrito

Luciano Martinez ensina ainda que a garantia
de emprego, em sentido estrito, é uma das espé-
cies da expressdao “garantia no emprego’, que
deve ser compreendida como a férmula pro-
tecionista caracterizada pelo condicionamento
do despedimento do empregado ao pagamento
de indenizac¢do, enquanto artificio juridico
para desestimular a sanha potestativa patro-
nal®. Pondera, todavia, que, se o empregador
se revelasse insensivel a injuncdo teleoldgica

(2) Hoje o percentual indenizatério é de 40% (inc. |, do
art. 10 do ADCT) ¢/c 0 § 12, do art. 18, da Lei n. 8.036,
de 11 de maio de 1990, que assim reza: Na hipdtese de
despedida pelo empregador sem justa causa, deposi-
tara este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS,
importéncia igual a quarenta por cento do montante
de todos os depésitos realizados na conta vinculada
durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados
monetariamente e acrescidos dos respectivos juros.
(Redagao dada pela Lei n. 9.491, de 1997.)

(3) 201, p. 557.
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do legislador consolidado e, mesmo assim,
procedesse a despedida, nao haveria mais falar
em reintegracio, mas em simples pagamento
indenizatdrio, por entender que, em tais casos,
a dispensa ndo seria vedada.

Para Martinez, a prética da indeniza¢dao
compensatéria tem sido progressivamente
adotada como férmula “substituinte da es-
tabilidade”, citando como exemplos desse
expediente a indenizag¢ao devida pela rescisao
de contrato por prazo indeterminado, corres-
pondente a um més de remunera¢do por ano
de servigo efetivo, ou por ano e fragao igual
ousuperior a seis meses; igualmente, a inde-
nizacdo de 40% sobre o FGTS; a indenizacao
prevista para os casos de resilicdo patronal nos
contratos que tenham termo estipulado®); a
indenizag¢do paga para desestimular a dispensa
sem justa causa durante o periodo da URV(®);
a indenizacdo paga ao professor, na hipdtese
prevista no § 39, do art. 322 da CLT e a inde-
nizagdo prevista no § 59, do art. 476-A da CLT.

2.2. Estabilidade: conceito, natureza
juridica, definicao e classificacao

Ainda, na esteira da garantia no emprego,
sobressai o instituto da estabilidade. Orlando
Gomes e Elson Gottschalk!”) confessam nio
encontrar facilidade para conceitud-la. Sem
embargo, dizem, literalmente, que estdvel no
emprego era aquele empregado que contasse
com mais de dez anos de servigo na mesma
empresa, situagdo em que, advertem, o em-
pregado ndo poderia ser despedido, exceto
por motivo de falta grave ou forca maior — e
desde que devidamente comprovado em in-
quérito judicial.

Todavia, para esses insignes juristas®, o
conhecimento ontolégico de um instituto ju-
ridico ndo pode decorrer da simples leitura da

(4) Art. 478 da CLT.

(5) Art. 479, da CLT.

(6) Art. 31 da Lei n. 8.880/94.
(7) 2002, p. 380.

8)

8) Idem.

defini¢io legal, sendo da investigagao da natureza
juridica que encerra. Nessa perspectiva, anotam
que, para muitos autores, a estabilidade tem
natureza sui generis, porquanto relacionada
a subjetividade de cada uma das partes do
vinculo empregaticio.

No que diz respeito a obrigagao do empre-
gador, possui os caracteres de um contrato
por tempo determinado cujo termo final é a
cessacdo da vida profissional do empregado.
Portanto, do ponto de vista do empregador, a
estabilidade seria um contrato a termo final,
segundo a férmula: “certus na et incertus quan-
do.” [...] No que diz respeito as obriga¢oes do
empregado, apresenta os caracteres proprios
de um contrato de trabalho por tempo inde-
terminado. O interesse publico de prote¢do a
liberdade individual justifica a ruptura, pelo
empregado, do vinculo juridico, pois, do con-
trdrio, este o sujeitaria a liames perpétuos. A
estabilidade vincula somente o empregador,
garantido o empregado contra certas incer-
tezas geradas pela precariedade da relagao de
emprego por tempo indeterminado®®.

Participando da mesma dificuldade con-
ceitual de Orlando Gomes e Elson Gottschalk,
Martinez prefere definir a estabilidade como
uma férmula protetiva que impede, proibe ou
bloqueia o despedimento sem justa causa do
empregado por iniciativa patronal.

J4 P14 Rodriguez1”) prefere dar énfase a clas-
sificagdo da estabilidade. Dai, em Los principios
del derecho del trabajo, aduzir que, tradicio-
nalmente, a estabilidade se divide em prdpria e
impropria. Mas, por entender mais completa,
tem preferido a classificacao de Horédcio H. de
la Fuente em estabilidade absoluta e estabilidade
relativa, onde a primeira se configura “[...]
cuando la violacién del derecho a conservar
el empleo ocasiona la ineficdcia del despido
y se garantiza la reincorporacion efectiva del
trabajador”; e a segunda, naqueles casos em

(9) Ibidem, p. 380-381.
(10) 1990, p. 175.
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que “[...] existe proteccién contra el despido
pero ella no llega a asegurar la reincorporacién
efectiva del trabajador”.

Anota Pld Rodriguez que a estabilidade
relativa se subdivide em propia (“que existe
cuando la violacién del derecho a conservar
el empleo ocasione la ineficdcia del acto resci-
s6rio”) e impropia (“cuando la vulneracién de
ese derecho no afecta la eficacia del despido, si
bien se sanciona en incumplimiento contractual
con indemnizaciones [...]”).

Para Luciano Martinez!!, a vedagdo a arte
da despedida pode ser legalmente definitiva,
ou proviséria. Legal porquanto a proibi¢ao do
ato resilitorio “egressa da lei”; e também por
ser imposta erga omnes aos empregadores.
Definitiva, porque, uma vez alcangada a es-
tabilidade, “[...] o empregado a incorpora e
a sedimenta em seu patrimonio juridico, ndo
mais podendo ser despedido por seu emprega-
dor sendo por motivos relevantes contidos na
prépria lei” (2. Sdo exemplos dessa espécie
de estabilidade: a decenal'®) e a dos servidores
ptblicos celetistas'4),

2.2.1. Estabilidade definitiva ou prépria:
despedida, resolucao e efeitos

Sob o véu da estabilidade definitiva'>, o
empregado detentor da garantia decenal ou
de emprego publico celetista somente pode
ser despedido por motivo de falta grave ou
circunstancia de forca maior!®), e desde que
devidamente comprovadas!”). Nessa linha,
estdvel o empregado, nao haveria falar em pos-
sibilidade de a despedida se verificar mediante
rescisdo do empregador, sendo por resolucao,

11) 2011, p. 561.

) Idem.

13) Prevista nos arts. 492 e 493, da CLT.
)

Disciplinada pelo art. 41 da CF/88 ¢/c a Sumula n.
390 do TST, bem como pelo art. 119 do ADCT.

(15) Arts. 492 e 493 da CLT: para os empregados que
contam com mais dez anos de servico prestado para
a mesma empresa.

(16) Art. 501 da CLT.
(17) Arts. 492 e 494, ambos da CLT.

isto é, por intervencio judicial'®). Sem esta
intervenc¢do, o vinculo ndo se dissolve. Alids,
rigorosa e tecnicamente, o afastamento nao
pode ser qualificado como despedida, uma
vez que esta palavra é reservada apenas para
a dissolu¢do de um contrato (por tempo de-
terminado ou indeterminado) de empregado
ndo estabilizado.

Segue-se que, declarando a sentenga judicial
que o contrato nao poderia ser resolvido sob
o fundamento de que o empregado despedido
por justa causa gozava do favor legal da estabi-
lidade decenal, trés consequéncias juridicas dai
decorreriam, a saber: (I) a declara¢ao de nuli-
dade; (II) a determinagdo de reintegracao ao
emprego'!%; e, finalmente, (I11) a condenagio
ao pagamento de saldrios vencidos e vincendos.

De fato, a reintegrac¢ao é consequéncia da
nulidade do ato rescisorio, cuja declaragdo
judicial produz efeito ex tunc, com o restabele-
cimento do statuo quo anteviolado®”, Destaca
Pl4 Rodriguez®) que:

Este tipo de sentencia, como lo ensefia
Alsina, no obliga a nada, sino que se limita
a declarar o negar la existencia de una situa-
cién juridica, vale decir, que no es posible
de ejecucion porque la decalracién judicial
basta para satisfacer el interés del actor. En
el caso, al actor le basta con que se declare
la nulidad del acto que dispuso la cesantia.
Lo demas — el derecho al cobro de las re-
muneraciones — es una consecuencia des
restablecimiento del vinculo laboral, y no
de la sentencia.

Insista-se: publicada a sentenca judicial
declaratéria, o empregador, muita vez, procede
automaticamente a reintegracao obreira ao
emprego. Mas pode ocorrer de a sentenga ndo
ser cumprida automaticamente (sob o mote,
com frequéncia, do direito subjetivo ao duplo

GOMES e GOTTSCHALK, 2002. p. 384.
Inteligéncia do art. 495, da CLT.

GOMES e GOTTSCHALK, 2002, p. 385-386.
1990, p. 178-179.

(18
(19
(20
(

)
)
)
21)
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grau de jurisdi¢ao) sendo compulsoriamente,
isto é, mediante determinacao judicial de ex-
pedi¢do de mandado reintegratério.

Dai a razao de as sentengas trabalhistas tam-
bém apresentarem triplice natureza juridica
(declaratdria, mandamental e condenatéria),
situa¢do em que o juiz, ciente da incompletude
da tutela jurisdicional, ndo sé declara a nuli-
dade da despedida somada a determinagao de
reintegracao®? e fixacao de astreintes”, como
também condena o empregador ao pagamento
de salarios vencidos e vincendos, além de ga-
rantir ao empregado a observancia de outras
vantagens do cargo ou fung¢do concedidas a
categoria profissional (seja por contrato indi-
vidual, convencional (conven¢ado, ou acordo
coletivo), dissidial (sentenca normativa) ou
legal®, durante o tempo em que estivera
afastado(?®,

Como anotam Orlando Gomes e Elson
Gottschalk, a reintegracao pode se dar sem que
haja obrigacdo de pagar a ser observada pelo

(22) Cumpre dizer que, independentemente da possibili-
dade do cumprimento espontaneo da obrigacdo de
fazer pelo empregador, parece razodvel que a decisdo
tenha sempre o cuidado de trazer, na conclusdo, a
determinacdo de expedicdo de mandado de reinte-
gracao a ser cumprida por oficial de justica, mediante
certidao circunstanciadamente certificada nos autos.
A medida acautelatoria assim observada, decerto,
evitard eventual conflito ndo s sobre a efetividade
do cumprimento da medida judicial como também
qualquer outro relacionado a abusividade de direitos
— geralmente com manifesto prejuizo aos litigantes,
sobretudo econdmico-financeiro, como o decorrente
da fixacdo das astreintes a inexecucao culposa do
empregador; ou da alegacdo patronal de abandono
de emprego.

Segundo PI& Rodriguez (1990, p. 182), trata-se de “[...]
sanciones econdmicas crescientes tendientes a ejercer
un efecto conminatoiro de caracter pecuniario.” Entre
noés, a férmula das astreintes (cominagao de multa
diaria) é fixada com supedaneo no § 42, do art. 461,
do CPC ¢/c o art. 769 da CLT.

(24) Ibidem, p. 386.

(25) “Quando invidvel a reintegracao, ao empregado
devem ser asseguradas todas as vantagens contratuais
do periodo de garantia no emprego.” (Processo
0023200-13.2000.5.05.0021 RO, ac. n. 020741/2001,
relator Juiz Convocado Edilton Meireles, 12 Turma,
DJ 26.11.2007.)

(23

=

empregador. Nessa hipdtese, ndo se falaria em
reintegracdo, mas em readmissio. Entendem
os nobres juristas que este encaminhamen-
to parece decorrer de “oscilante elabora¢ao
jurisprudencial’, notadamente por partir do
principio de que:
[...] a conservagdo do emprego é o direito
supremo assegurado pela estabilidade.
Assim, ainda que determinados motivos
ponderdveis justifiquem a perda pelo empre-
gado do recebimento de saldrios vencidos,
assegura-se-lhe, sempre, o direito ao cargo
ou a fungdo. A casuistica, a propésito, é
longa e, as vezes, varidvel, mas se podem
arrolar, dentre outros, os seguintes motivos
que justificam a readmissdo pura e simples
do empregado: a) a anistia concedida por
motivo de greve ou subversao; b) o aban-
dono do emprego sem inquérito judicial,
vindo o empregado a reclamar reintegracao;
¢) o cancelamento da aposentadoria de em-
pregado estdvel; d) uma falta grave isolada
numa longa vida funcional; e) a abstencdo
coletiva de trabalhar por um grupo de
trabalhadoresestabilizados,sem animodegreve,
mas por equivoca interpretagdo de ordem
de servico, instigado por terceiros. E facul-
tado, entretanto, ao empregador pagar ao
empregado as vantagens do cargo sem se
utilizar dos seus servicos, mas sem submeté-
-lo 2 humilhagio.?®

Entretanto, quando a reintegra¢ao do em-
pregado estavel for desaconselhdvel, dado o grau
de incompatibilidade resultante do dissidio
com o empregador, o Tribunal do Trabalho
podera converter a obrigacao de fazer em de
pagar indenizacao?”), especialmente, quando

(26) Idem.

(27) "A conversao da reintegracao no emprego em in-
denizacao somente deve ser adotada na hipdtese
de a incompatibilidade resultante do dissidio for
de tal monta que torne desaconselhdvel o retorno
do empregado estével. Nado caracterizado este
Obice a reintegracdo, deve ela ser procedida.” (Pro-
cesso 0187300-93.2001.5.05.0006 RO, Acérdao n.
019017/2005, Redator Desembargador Alcino Felizola,
32 Turma, DJ 16.12.2006.) “A justa causa por se tratar
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o tomador de trabalho for pessoa fisica®®., “A
reintegracao deve ser convertida em indeni-
zagdo em dobro, quando hé fundado receio
de incompatibilidade entre empregado e
empregador.”??)

Ha situagdes, contudo, reconhecidas pelo
legislador ordindrio, em que o critério da
reintegracdo ndo prevalece como acon-
tece quando, em virtude de indisfar¢ével
incompatibilidade, a reintegracdo se torne
desaconselhdvel. Nesses casos, hd que se
converter a reintegracao em indeniza¢ao
compensatdria, hipétese prevista no art. 496
da CLT, nenhum 6bice existindo quanto a
interpretacio analdgica desse preceito aos
casos de estabilidade proviséria.?

Sobre o tema, Orlando Gomes e Elson
Gottschalk®! advertem que a conversdo da
estabilidade em indenizag¢dao por tempo de
servigo constitui um dos modos diferentes de
perda do direito a estabilidade, engendrado
pelo Tribunal do Trabalho. Isso significa dizer
que, na reclamagao trabalhista, o empregado
(Reclamante) nao pode exigir do empregador
(Reclamado) indenizagdo — ainda que pos-
sua “[...] legitima pretensdao de requeré-la ao
Tribunal com fundamento na norma juridica”

O pedido alternativo de reintegra¢dao ou
indenizagdo dobrada, que comumente se
fazia perante os tribunais de trabalho, ultra-
passava dos limites da norma consolidada.

de pena capital no ambito do contrato de trabalho,
somente poderd ser aplicada mediante prova induvi-
dosa. Razoavel a conversao da reintegragao quando
esta se configura incompativel e existe estabilidade
no emprego.” (Processo 0063100-44.2002.5.05.0017
RO, Ac. n. 008788/2004, relatora Juiza convocada Léa
Nunes, 22 Turma, DJ 27.4.2004.)

(28) Art. 496, da CLT.

(29) Ac. 22T, 3.172/88, de 28.7.1988 (DO 23.8.1988). Rel.
Juiz Antonio Lantyer (RO 521870108/01): (SOUZA,
1989, p. 236).

(30) Acérdao 22 Turma n. 4.043/05. Publicado no DO TRT5
em 22.3.2005. Processo n. 01023-2002-193-05-00-7
RO. (Ementario 2005. Tribunal Regional do Trabalho
da Quinta Regido - Salvador-BA - Jur. Caixa - 01. G,
p. 59.)

(31) Ob. cit., p. 389.

Trata-se de uma prerrogativa conferida, por
lei, ao juiz, que somente poderia utilizd-la
quando verificada a hip6tese de incompati-
bilidade entre as partes, nascida do dissidio
ou, evidentemente, da justa causa. O critério
fornecido pela lei para avaliar-se o grau de
incompatibilidade era do empregador pessoa
fisica. Tratava-se de regra pouco esclarece-
dora das peculiaridades de cada situagdo. O
empregador pessoa fisica pode ser titular de
uma microempresa tipo médio ou mesmo
empresa classificivel como grande. Por
outro lado, a empresa propriedade da pes-
soa juridica pode assumir a forma de uma
pequena ou grande empresa. O pensamento
do legislador ndo ficou bem expresso no
texto, pois, quando se referiu a empregador
pessoa fisica.3?)

Esclarecem ainda que a motivagao da in-
compatibilidade do dissidio pode decorrer de
graves ofensas injuriosas irrogadas em juizo, ou
mesmo da natureza da falta. Por isso, insistem
que “[...] o respeito a dignidade humana e o
constrangimento moral que acarretaria, para o
empregado, a determinagdo do juiz para voltar
a0 emprego sao critérios morais que justifica-
riam a deliberagio judicial”3).

2.2.2. Estabilidade provisoria ou
imprépria: despedida e efeitos
Como visto com Pl4 Rodriguez®¥, a esta-
bilidade imprépria é assim chamada quando
a violagdo do direito a conservar o emprego
ndo “[...] garantiza la subsistencia del contrato,
admitiendo la eficacia del acto rescisério”

Segundo Martinez, é verdade que a es-
tabilidade prépria — que ele denomina de
estabilidade legal definitiva — vem perdendo
forca para outros mecanismos de garantia de
emprego, entre os quais as garantias de emprego
em sentido estrito, como as chamadas indeni-
zagdes estimulantes e as estabilidades proviséria

(32) Ibidem, p. 390.
(33) Idem.
(34) Ob. cit., p. 183-184.
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ou legal provisoria, sendo estas nomeadas por
Pld Rodriguez como estabilidade imprépria.

Entende-se por estabilidade legal proviséria
a vedacdo tempordria ao direito patronal
de resilir, justificada por especificos e tran-
sitorios fatos geradores. Ao contrdrio do
que ocorre com a estabilidade definitiva, a
proviséria vale apenas por tempo determi-
nado e estd adstrita a um acontecimento,
previsto em lei.3>

Martinez cita como exemplos de estabilida-
de legal proviséria a do dirigente sindical®®,
do cipeiro®7), da gestante®®), do egresso de

(35) MARTINEZ, 2011. p. 566.

(36) Prevista no inciso VIII, do art. 82, da CF/88 ¢/c a Su-
mula n. 369 do TST: | — E assegurada a estabilidade
proviséria ao empregado dirigente sindical, ainda
gue a comunicacao do registro da candidatura ou
da eleicdo e da posse seja realizada fora do prazo
previsto no art. 543, § 52, da CLT, desde que a ci-
éncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra na
vigéncia do contrato de trabalho. Il - O art. 522 da
CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude
0 art. 543, § 39, da CLT a sete dirigentes sindicais e
igual nimero de suplentes. Il = O empregado de
categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6
goza de estabilidade se exercer na empresa atividade
pertinente a categoria profissional do sindicato para
o qual foi eleito dirigente. IV - Havendo extin¢ao da
atividade empresarial no dmbito da base territorial do
sindicato, ndo hd razao para subsistir a estabilidade.
V - O registro da candidatura do empregado a cargo
de dirigente sindical durante o periodo de aviso-prévio,
ainda que indenizado, ndo lhe assegura a estabilidade,
visto que inaplicavel a regra do § 32 do art. 543 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

(37) Prevista na letra “a”, inciso Il, do art. 10, do ADCT

da CF/88 ¢/c a Simula n. 339 do TST: | - O suplente

da CIPA goza da garantia de emprego prevista no
art. 10, Il, “a”, do ADCT a partir da promulgacao

da Constituicdo Federal de 1988. (ex-Sumula n. 339

- Res. 39/1994, DJ 22.12.1994 - e ex-OJ n. 25 da

SBDI-1 - inserida em 29.03.1996). Il — A estabilidade

provisdria do cipeiro ndo constitui vantagem pessoal,

mas garantia para as atividades dos membros da CIPA,
gue somente tem razao de ser quando em atividade

a empresa. Extinto o estabelecimento, nao se verifica a

despedida arbitraria, sendo impossivel a reintegracao

e indevida a indenizacao do periodo estabilitario. (ex-

-0J n. 329 da SBDI-1 - DJ 9.12.2003.)

Prevista na letra “c”, inciso II, do art. 10, do ADCT da

CF/88 ¢/c Simula n. 244 do TST: | - O desconhecimen-

to do estado gravidico pelo empregador nao afasta o

—

—
w
*

auxilio-doenca acidentario®?, do diretor de
cooperativa de empregados“?), do membro
trabalhador do Conselho Nacional de Previdén-
cia Social ), do representante dos empregados
em Comissoes de Conciliagao Prévia?), do
representante dos empregados no Conselho
Curador do FGTS™*, do servidor ptiblico no
periodo pré-eleitoral“Y), do empregado reabi-
litado e deficiente habilitado®® e, finalmente,
do menor aprendiz.

De fato, diz a OJ-SDI-1 n. 399 do E. TST
que o ajuizamento de agao trabalhista depois
de decorrido o periodo de garantia de emprego
ndo configura abuso do exercicio do direito

direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade (art. 10, Il, “b" do ADCT). Il - A garantia
de emprego a gestante sé autoriza a reintegracao
se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do
contrario, a garantia restringe-se aos saldrios e demais
direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
IIl = A empregada gestante tem direito a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “v’,
do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias,
mesmo na hipotese de admissao mediante contrato
por tempo determinado.

Prevista no art. 118 da Lei n. 8.213/91 ¢/c a Sumula
n. 378 do TST: | - E constitucional o art. 118 da Lei
n. 8.213/1991 que assegura o direito a estabilidade
proviséria por periodo de 12 meses apds a cessacao
do auxilio-doenca ao empregado acidentado. (ex-OJ
n. 105 da SBDI-1 - inserida em 19.10.1997); Il - Sao
pressupostos para a concessdo da estabilidade o
afastamento superior a 15 dias e a consequente
percepcao do auxilio-doenca acidentario, salvo se
constatada, apds a despedida, doenca profissional
que guarde relacao de causalidade com a execucao
do contrato de emprego. (primeira parte — ex-OJ
n. 230 da SBDI-1 - inserida em 20.6.2001); Il - O
empregado submetido a contrato de trabalho por
tempo determinado goza da garantia proviséria de
emprego decorrente de acidente de trabalho prevista
no art. 118 da Lei n. 8.213/91.

Prevista no art. 55 da Lei 5.764/71 ¢/c OJ n. 253 SDI1
TST: O art. 55 da Lei n. 5.764/71 assegura a garantia
de emprego apenas aos empregados eleitos direto-
res de Cooperativas, nao abrangendo os membros
suplentes.

) Criada pelo § 72, do art. 32, da Lei n. 8.213/91.
42) Prevista no § 12, do art. 625-B, da CLT.

) Prevista no § 99, do art. 32, da Lei n. 8.036/90.
44) Previsto noinciso V, do art. 73, da Lei n. 9.504/97 ¢/c

a 0Jn. 51 daSDI-1 do TST.

(45) Previsto no § 12, do art. 93, da Lei n. 8.213/91.

(39

-

=
S

82 <@ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 13 — N. 50

06 - Anamatra 50 D 05.indd 82

1/12/2014 14:31:28



de agdo, pois este estd submetido apenas ao
prazo prescricional inscrito no art. 72, XXIX,
da CF/1988, sendo devida a indenizagao desde
a dispensa até a data do término do periodo
estabilitdrio. Seguindo esta racionalidade
sumular, assim vém decidindo a Corte Supe-
rior e o Tribunal Regional da Quinta Regido,
respectivamente:

A jurisprudéncia desta Corte se inclina no
sentido de reconhecer que a reintegracio nao
¢ devida quando jd exaurido o periodo de
estabilidade, entendimento este que nao s6 se
vislumbra na Simula n. 244, I1, do TST, que
foi mencionada pela Reclamada, como tam-
bém esta consignado na Simula n. 396, I, que
estabelece o entendimento de que:

Exaurido o periodo de estabilidade, sdo
devidos ao empregado apenas os saldrios do
periodo compreendido entre a data da des-
pedida e o final do periodo de estabilidade,
nao lhe sendo assegurada a reintegra¢do no
emprego. Assim, sendo considerando que ja
se exauriu o periodo de estabilidade reco-
nhecido nos autos, dd-se provimento ao Re-
curso de Revista para que a determinacéo de
reintegragdo ao emprego seja convertida no
pagamento da indenizag¢do correspondente.
Recurso de Revista parcialmente conhecido
e provido.(4®

Releva destacar, por oportuno, a existéncia
de entendimento sumulado do c. TST acerca
da possibilidade de conversao da reintegra-
¢3o0 em indenizagdo, assim como a auséncia
de garantia da reintegragdo do empregado
quando jé estiver exaurido o periodo de
estabilidade proviséria: “SUM — 396 [...]
Exaurido o periodo de estabilidade, sao
devidos ao empregado apenas os saldrios do
periodo compreendido entre a data da des-
pedida e o final do periodo de estabilidade,
ndo lhe sendo assegurada a reintegracdo no
emprego. (ex OJ n. 116 da SBDI-1 —inserida
em 1°.10.1997.)47)

(46) TST, RR 47700-25.2009.5.01.0059 (TST). Data de
publicacdo: 22.11.2013.

(47) Processo 0094800-59.2007.5.05.0018, RO, Ac. n.
136100/2013, 12 Turma, DJ 2.4.2013.

E devido o pagamento da indenizacgao
referente ao periodo da estabilidade prevista
naalinea “b” do inciso Il do art. 10 do ADCT
da Constitui¢ao Federal, ainda quando
se constata que a autora, tenha deixado
transcorrer todo o periodo estabilitario, con-
tado da data de sua despedida, para ajuizar
a acdo. Aplicagdo da OJ n. 399 da SDI'I do
c. TST, in verbis: “O ajuizamento de agdo
trabalhista depois de decorrido o periodo
de garantia de emprego nao configura abuso
do exercicio do direito de agdo, pois este estd
submetido apenas ao prazo prescricional
inscrito no art. 72, XXIX, da CF/1988, sendo
devida a indeniza¢do desde a dispensa até a
data do término do periodo estabilitario”
Recurso a que se nega provimento.“®)

Exaurido o periodo de estabilidade, sao
devidos ao empregado apenas os saldrios do
periodo compreendido entre a data da des-
pedida e o final do periodo de estabilidade,
nao lhe sendo assegurada a reintegra¢do no
emprego. (ex-OJ n. 116 da SBDI-1 —inserida
em 12.10.1997) II — Nao ha nulidade por
julgamento “extra petita” da decisdo que
deferir saldrio quando o pedido for de
reintegra¢do, dados os termos do art. 496 da
CLT. (ex-OJ n. 106 da SBDI-1 — inserida em
20.11.1997.)49)

O ajuizamento de agdo trabalhista, depois de
decorrido o periodo de garantia de emprego
ndo configura abuso do exercicio do direito
de acdo, pois este estd submetido apenas ao
prazo prescricional inscrito no art. 72, XXIX,
da CF/1988, sendo devida a indeniza¢io desde
a dispensa até a data do término do periodo
estabilitdrio.” (exegese da Orientagdo Jurispru-
dencial n. 399, da SDI-I do C. TST.)5%

Considerando que o periodo estabilitario
do laborista ja se encontra ultrapassado,
converto o pleito de reintegracdo em
pagamento dos saldrios e demais vantagens
até dies ad quem da garantia de emprego,
para efeito de rescisdo contratual, com as

(48) Processo 0000101-25.2010.5.05.0001, RO, Ac. n.
046004/2011, 22 Turma, DJ 8.2.2011.

(49) Processo 0111600-24.2009.5.05.0009, RO, Ac. n.
184259/2014, 32 Turma, DJ 21.2.2014.

(50) Processo 0031800-59.2009.5.05.0004, RO, Ac. n.
147649/2013, 42 Turma, DJ 23.5.2013.
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respectivas anotagdes na CTPS da obreira, e
diferencas rescisérias decorrentes.V

Seguindo a uniformidade jurisprudencial,
também assim tem trilhado o articulista que
vos escreve, consoante se vé da seguinte de-
cisao®?):

Nio hd controvérsia quanto a data de ex-
tin¢do do vinculo empregaticio: 8.10.2012,
data em que a Reclamante alega que se
encontrava gravida. O documento de f1.12
atesta a gravidez de 11 (onze semanas) antes
da data da rescisao contratual. Ndo houve
impugnagdo patronal. Sem embargo, em
audiéncia, colocou o emprego a disposi¢do
da Reclamante, que ndo o aceitou sob o
argumento de incompatibilidade. A situa-
¢ao fitica se subsume [...Jao entendimento
cristalizado na figura II da aludida Simula.
Por conseguinte, condena-se a Reclamada
ao pagamento correspondente ao periodo
estabilitdrio, aviso-prévio (nos termos das
letras “n” e “0”), saldo de salario do més da
despedida, natalinas proporcionais, férias
proporcionais + 1/3, FGTS + 40%, multa do
art. 477 da CLT, indenizagao de cinco quotas
salariais do seguro-desemprego (art. 186 e
seguintes do CC c/c o art. 82, CLT).

Dessas formulagoes estribadas na jurispru-
déncia, é possivel inferir que o procedimento
extraordindrio da conversdo da reintegracao
em indenizagdo substitutiva tem estranha-
mente se revelado ordindrio. Pld Rodriguez
ja demonstrara preocupacio com essa reali-
dade mediante o seguinte pensamento: “Se
hd discutido si estas medidas conforman un
verdadero regimen de estabilidad |...]”, pois,
no seu sentir “Aqui estamos ante un problema
de magnitudes” — muito embora “Deveali
considera que no lo constituyen [...]".

Revela-se mesmo curioso o fenébmeno da
estabilidade imprdpria proviséria em detri-
mento da definitiva prépria, na medida em
que parece que os operadores do Direito

(51) Processo 0098900-55.2005.5.05.0009, RO, Ac. n.
029356,/2008, 52 Turma, DJ 25.11.2008.

(52) Processo 0001817-08.2012.5.05.0134, DJ dia 27.1.2014.
Disponivel em: <www.trt5.jus.br> Acesso em: 5 abr.
2014.

Laboral perderam de vista que o instituto da
estabilidade se funda, inegavelmente, no prin-
cipio da continuidade da relagdo de emprego,
que, somados aos do “in dubio pro operario”,
norma mais favordvel, condigdo mais benéfica,
irrenunciabilidade de direitos, igualdade de
tratamento, razoabilidade e ao da primazia
da realidade, constitui propriedade e um dos
coroldrios mais significativos e estruturantes
do Direito do Trabalho.

2.3. O principio da continuidade

Mauricio Godinho Delgado informa que
o principio da continuidade é do interesse do
Direito do Trabalho na “[...] permanéncia
do vinculo empregaticio, com a integragdao do
trabalhador na estrutura e dinAmicas empre-
sariais”>®). Para bem compreendé-lo, Américo
P14 Rodriguez aconselha que se deve partir do
pressuposto de que o contrato de emprego é
um liame de trato sucessivo, “[...] o sea, que la
relacién laboral no se agota mediante realiza-
cién instantdnea de cierto acto sino que dura
en el tiempo. La relacion laboral no es efimera
sino que presupone una vinculacién que se
prolonga”. Atento ao conselho rodrigueziano,
Pinho Pedreira®®® considera que:

O principio da continuidade é uma conse-
quéncia, antes de tudo, de ser o de trabalho
um contrato de trato sucessivo ou de du-
racdo, ou seja, em que o cumprimento da
obrigacdo de fazer consistente na prestacdo
de servicos dele originada se prolonga no
tempo, ao inverso do que ocorre com 0s
contratos instantdneos como a compra e
venda em que a satisfagdo das prestacoes
pode realizar-se em um sé momento.

Segue-se, dai, que o principio da continuidade
tem por fim atribuir ao liame empregaticio a

(53) 2004, p. 148.

(54) Ibidem, p. 98. No instante em que nosso Pinho
Pedreiro era citado no enriquecimento deste texto
ainda se fazia materialmente presente entre nds.
Aproveita-se 0 ensejo para externar nossa saudade e
agradecimentos p6stumos pela grande contribuicao
a cultura juslaboralista brasileira.
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mais ampla duragdo possivel. E essa possibili-
dade, anota Pinho Pedreira®), “[...] perdura
até que sobrevenham circunstancias previstas
pelas partes ou em lei como idoneas para
fazé-lo cessar”. Anota o saudoso jurista que esse
principio é coroldrio do fato de o contrato do
trabalho ser de trato sucessivo ou de durago,
cujo cumprimento da obriga¢ao de o empre-
gado prestar servicos se prolonga no tempo —
como s6i ocorrer com 0s contratos por tempo
indeterminado®®®).

Toda a doutrina estd de acordo quanto a
grande importancia da continuidade, seja
do ponto de vista juridico ou econdémico-
-social. Ela é benéfica para ambos os sujeitos
da relagao empregaticia: para o trabalhador
porque lhe proporciona seguranga econd-
mica, pois como sabe que o contrato, e, com
ele, a consequente percepc¢ao de saldrio,
durard, pode gozar de alguma tranquilida-
de quanto ao sustento seu e de sua familia,
assim como a permanéncia no ambiente de
trabalho e no convivio com os seus colegas;
ao empregador porque lhe possibilita dispor
de mio de obra experimentada, evitando-
-lhe trabalho e despesas com recrutamento
de novos empregados [...].7)

Em a Principiologia do direito do trabalho,
Pinho Pedreira®® enumera outras consequén-
cias do principio da continuidade, a saber: o da
presuncao, em caso de duvida, de continuagao
no emprego; a preferéncia pelos contratos de
trabalho de duragao indeterminada; a nulidade
parcial do contrato de trabalho; a manuten-
¢ao dos contratos de trabalho com o novo
titular quando haja sucessdao de empresas; a
manutengdo do vinculo, nos casos de concor-
data ou faléncia; somente nos casos graves de
inadimplemento do empregado se autoriza a
resolucdo do contrato, sendo as faltas menores
punidas com sangdes disciplinares.

55)
56) Idem.

57) Ibidem, p. 146.

58) SILVA, 1999, p. 148.

(55) 1999, p. 144.
(
(
(

Delgado® ajunta a pléiade de consequéncias
expostas por Pinho Pedreira o posicionamento
de trés correntes de repercussoes favoraveis ao
empregado envolvido com a permanéncia da
relacdo de emprego, a saber: (1) a tendencial
elevagdo dos direitos trabalhistas mediante
legislacdo, negociagdo coletiva, promogdes
verticais; (2) investimento patronal na educagio
e profissionaliza¢do do empregado; (3) além da
afirmagao social do individuo favorecido pelo
longo contrato.

Seguindo Pl4 Rodriguez, Pinho Pedreira®”

lembra que o principio da continuidade funciona
unilateralmente, isto é, apenas em favor do
trabalhador, pois que, para Vasquez Vialard,
registra, a “[...] finalidade do principio é esta-
belecer a vocagao a continua¢io no tempo do
contrato do trabalho a favor do empregado”.
Nesse sentido, somente o empregado se en-
contra habilitado para se escudar no principio
da continuidade e arguir a nulidade cabivel.

Ainda, de acordo com os ensinamentos de
Pinho Pedreira, o principio da continuidade é
também conhecido por principio de conservagio
da relacao®") ou principio da permanéncia ou
principio da estabilidade. Conforme acentua,
essas denominagdes sdo veementemente recha-
cadas por Pld Rodriguez, sob o argumento de
que o vocdbulo permanéncia passa uma ideia
de perenidade; e a estabilidade, por constituir
um instituto jd perfeitamente delineado no
Direito do Trabalho, afasta a possibilidade de
confusdo com o principio da continuidade.

Pl4 Rodriguez®® patrocina a causa de que a
expressao continuidade tem uma conotagao su-
mamente apropriada, ja que alude ao que dura,
se prolonga, continua; enfim, que se mantém no
tempo. Para o professor uruguaio, essa é aideia
central que se quer evocar com este principio.
(59) 2004, p. 148-149.

(60) Ibidem, p. 159.
(61) SILVA, 1999, p. 147.
(62) Apud: Pinho Pedreira, ob. cit., p. 148).
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Niao obstante, Pinho Pedreira prefere a
rotulacdo principio da continuidade, por enten-
der(®® que a estabilidade consiste na subtracao
ao empregador do direito de despedir o empre-
gado, enquanto que a continuidade “[...] nao
significa que o contrato de trabalho nao possa
ser dissolvido, procura apenas manté-1o”. Nessa
medida'®¥, a estabilidade seria uma maneira de se
obter o prolongamento da relagdo de emprego,
constituindo, portanto, mero coroldrio do
principio da continuidade. E isso é importante
tomar nota para uma melhor compreensdo
légica da tese aqui defendida.

Sendo essa a racionalidade mais consen-
tanea com o cardter protecionista do Direito
do Trabalho, cumpre entdo indagar: a funda-
mentacio legal e jurisprudencial justificadora
da conversao da estabilidade (lato sensu) em
indeniza¢do substitutiva seria mesmo capaz
de subsistir sem afetar, precarizar, ou decretar
amorte do principio da continuidade? Eis um
espectro que ronda® o principio da continui-
dade: o espectro do niilismo.

2.4. O espectro do niilismo

Etimologicamente, o termo niilismo resulta
da contragdo do prefixo latino nihil com o sufi-
x0 grego ismds. O niilismo é caracterizado pelo
aniquilamento ou destruigdo total dos valores,
reduzindo-os ao “nada” (nihil), que, segundo
Houaiss(®®, ¢ um advérbio de negacdo que
significa “a negacdo da existéncia” ou “a ndo
existéncia” ou “o que nio existe; enfim, “o vazio”.

Para Simon Blackburn, o niilismo traduz
uma “[...] teoria que promove o estado em
que nao se acredita em nada, ou de nao se
ter comprometimentos ou objetivos”. Para
esse professor de filosofia da Universidade da
Carolina do Norte, o verbete niilismo tem sido
incorretamente usado, quando quer significd-lo

(63) Idem.

(64) Idem. Aqui Pinho Pedreira recepciona a licdo de
Alfredo Ruprecht.

(65) Locucao tomada de empréstimo do Manifesto do
Partido Comunista de Marx e Engels. 2006, p. 83.

(66) 2001, p. 1991.

para caracterizar “[...] todas as pessoas que nao
partilham uma fé especifica ou um conjunto
determinado de valores absolutos”®”):

Sem embargo, a histéria da filosofia oci-
dental tem revelado duas concepgdes sobre
o significado do termo “nada”®®). De acordo
com a primeira, significaria o “ndo ser”, isto é, 0
“que nao existe”; e com a segunda, como alteri-
dade ou negagao. Os fundamentos dessas duas
concepgdes estio em Parménides de Eleial®) e
Platao"%, respectivamente.

Para o pré-socrdtico, “o nada ndo é”, “nio
existe”; “nao pode ser conhecido nem expres-
sado”, uma vez que as proposi¢cdes negativas
estardo em consonancia com o principio da nio
contradigdo, constituindo mesmo o imperativo
légico a ser observado: “uma coisa nao pode ser
e ndo ser ao mesmo tempo.””!) Logo, “o que &,

el ~

¢”, nao podendo deixar de sé-lo.

Contudo, o fundador da Academia de Atenas
pensa diferente. Para ele, é possivel o “ser” do
<« ~ » M <« » M

ndo ser”, ou seja, que o “nada’ exista. Portanto,
para Platdo, trata-se do fendmeno da negagio
ou da alteridade, onde, de fato, o “nada pode
ser”; enfim, “pode existir”.

Resulta que hd um ser do nao ser, tanto para
o movimento, quanto par todos os géneros,
ja que em todos os géneros a alteridade, que
torna cada um deles outro, transforma o ser
de cada um em um nio ser, de modo que
diremos corretamente que todas as coisas
nao sao e a0 mesmo tempo sao e participam
do ser (ibidem, 256 d).(7?

Nessa linha platonica, o “nada” nao seria
absoluto, mas relativo, ji que teria existéncia.
Ajustificativa residiria no seguinte argumento:
quando se fala em “nada” (mesmo que seja

z » <« » 7
para afirmar que é “nada”), o “nada” é algo

67) 1997, p. 267.

68) ABBAGNANO, 2003, p. 695.
69) + ou - 540 - 470, a. C.

70) 427-347, a. C.

71) FILHO, 2004, p. 25.

(
(
(
(
(
(72) Platdo, apud: ABBAGANANO, 2003, p. 695.

)
)
)
)
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que se fala e do que se fala, ou seja, um objeto
como qualquer outro.

Nesse sentido, o velho Frederico de Tours
(séc. IX) tinha razdo ao afirmar que o nada é
alguma coisa, porque “se alguém disser que
lhe parece nao ser nada, essa mesma negagao
leva-lo-d a reconhecer que o nada é alguma
coisa, uma vez que dizer ‘Parece-me que o
nada é nada’ equivale a dizer ‘Parece-me que é

alguma coisa’” (">

Contemporaneamente, parece que a con-
~ A . <« »

cepgao platdnica sobre o “nada” perdeu forga.
Para os prop6sitos deste artigo (sobremodo no
aclaramento do verbete “niilismo”), torna-se
relevante trazer a luz a intencionalidade de
Simon Blackburn sobre a palavra “nada”, para
quem significaria:

A nio existéncia de todas as coisas; um
conceito que pode ser assustador, fascinante
ou simplesmente rejeitado como produto
da confusdo logica que consiste em tratar
o termo “nada” como uma expressio refe-
rencial e ndo como um quantificador. Essa
confusdo leva os ingénuos a pensar que
uma frase como “nada estd a nossa volta”
se refere a um tipo de coisa que estd a nossa
volta, quando na verdade ela nega apenas
que o predicado “estd a nossa volta” tenha
aplicagao.”

2.4.1. O niilismo judicial sob a perspectiva
tradicional

Sem embargo da controvérsia filoséfica
esposada, cumpre dizer que, partindo-se do
pressuposto de que o verbete nada significa
negacio e que negagdo é a exclusao de uma pos-
sibilidade determinada, parece entdo oportuno
dizer que a conversao da estabilidade em inde-
nizacio substitutiva transformaria a garantia
no emprego em “nada”; fendmeno que seria
inexoravelmente levado a efeito, seja por nao se
acreditar em sua existéncia, seja por ndo se ter
com ela comprometimentos ou objetivos reais.

(73) ABBAGANANO, 2003, p. 697,
(74) BLACKBURN, 1997, p. 260.

Nesse marco analdgico, negar ou ndo acre-
ditar na existéncia da estabilidade ou garantia
no emprego seria 0 mesmo que nadificd-la, isto
é, que té-la como inexistente. Eis o fendmeno
da nihilizagdo; eis o niilismo ou espectro niilista
que tem rondado o principio da continuidade.

Sucede que nihilizar ou nadificar simples-
mente o principio da continuidade seria sim-
plesmente olvidar o cardter da unicidade que
encerra o instituto da estabilidade. De feito,
seja a estabilidade definitiva, ou provisoria, ela
ndo perde a natureza ou esséncia, isto é, nao
deixa de ser estabilidade. Ontologicamente, a
estabilidade “¢€”.

Sob as lentes da razdo ldgica, a estabilidade

<« . » <« ~ b » « <« ~ il
ou “existe” ou “ndo existe” ou “é”, ou “ndo ¢,
de tal modo que ndo pode ser e deixar de ser
ao mesmo tempo (como ao modo do para-
-si sartriano, consubstanciada nas seguintes
proposi¢des disjuntivas: o que é o que ndo é; e
0 que ndo é o que é).

Ora, na linguagem parmenidesiana, ra-
ciocinar de outro modo seria 0 mesmo que
contrariar o principio da “ndo contradi¢do”,

« [PR) » « SRS
porque antes de ser “definitiva” ou “proviséria’,
<« Z . «: Z . e «z»

prépria” ou “imprépria’;, a estabilidade “é” e,
como tal, ndo pode deixar de ser ou de existir
essencialmente. E dizer: o acidente (a chamada
estabilidade “proviséria” ou “imprépria”) ndo
afasta a esséncia “estabilidade”. Conquanto se
diga de varios modos, ela sempre guardard a
natureza, a esséncia ou a substincia que lhe é
propria, necessaria e universal.

No entanto, o que provoca espanto é saber
que o processo de nihilizagdo por que passa o
principio da continuidade teve sua origem no
Poder Legislativo, que, ao editar a CLT"?), de
logo prescrevera a possibilidade da conversao
da estabilidade em indeniza¢do, quando a
reintegracdo do empregado estdvel se reve-
lasse desaconselhdvel em razdo do grau de

(75) Art. 496, do Decreto-lei n. 5.452, de 10 de maio de
1943 — DOU: 9.8.1943.
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incompatibilidade resultante do dissidio entre
empregado e empregador7®),

O segundo passo da nadificagdo do prin-
cipio da continuidade pela via legislativa se
operou com o advento da Lein. 5.107,de 13 de
setembro de 1966, ao criar a sistemadtica alter-
nativa do FGTS em detrimento da estabilidade
decenal e, conseguintemente, do principio da
continuidade, conforme explicado alhures com
Luciano Martinez.

As Cartas Constitucionais do recente
periodo autoritdrio brasileiro (Constitui-
¢oes de 1967 e 1969/EC) enunciavam esse
principio basilar justrabalhista (A Emenda
Constitucional de 1966, por exemplo,
estatuia ser direito dos trabalhadores “a
integracao na vida e no desenvolvimento da
empresa...” — Art. 165, V, ab initio, CF/69).
Contudo, essas mesmas Cartas legitimaram
a inviabiliza¢do pratica do principio, ao
incorporarem a no¢ao de ruptura contra-
tual trabalhista como direito empresarial
potestativo, através do instituto do FGTS,
ORIUNDO DA LEI N. 5.107, de setembro
de 1966 (o diploma constitucional de 1969
referia-se, por exemplo, a “estabilidade, com
indenizagao ao trabalhador despedido ou
fundo de garantia equivalente” — art. 165,
XIII, CF/69.77)

O terceiro — e mais largo e vigoroso — passo
niilista teve sua manifestagao com a Constitui¢do
Federal de 5 de outubro de 198878, onde o Le-
gislador Constituinte, ao garantir a todos os em-
pregados urbanos e rurais o regime do FGTS%,
o fezimpondo estrita observancia de um regime
que antes era apenas opcional — sepultando,
definitivamente, a estabilidade decenal.

Se o fendmeno exdgeno e invasivo da na-
dificacdo impulsionada pelo Legislativo fora

(76) No processo no trabalho, passam a ser conhecidos
como Reclamante e Reclamado, respectivamente.

(77) DELGADO, 1994, p. 142.

(78) Incisos I 11, do art. 72, da CF/88.

(79) Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social: Il - fundo de garantia do tempo de servico; ...

capaz de constituir incomoda ofensa a uma
das vigas mestras do Direito do Trabalho logo
no seu nascimento, qual néo seria o espanto
dos mentores dessa arte juridica protecionista,
acaso imaginassem ou vislumbrassem que o
niilismo pudesse ser evocado, avocado e incon-
dicionalmente praticado pelo Poder Judiciario,
sobretudo pela magistratura trabalhista. Por
mais paradoxal que pareca é exatamente o que
vem ocorrendo desde o creptsculo da estabi-
lidade propria (definitiva ou decenal).

De fato, hodiernamente, a prética da trans-
mutagdo da reintegragdo em indenizagdo vem
se revelando consuetudindria nos pretérios
trabalhistas. E isso independentemente de
haver ou nio “incompatibilidade resultante
do dissidio” entre os atores do liame emprega-
ticio. Entretanto, o que causa estranheza nessa
transmuta¢ao é saber que o niilismo impul-
sionado pelo Juiz do Trabalho parece operar
automaticamente, olvidando, muitas vezes, de
um ato juridico que, necessariamente, precede
a declaragdo de reintegragdo, ou—va ldl —de
indenizagao substitutiva, a saber: a declaragio
de nulidade da resilicao.

Fato é que a inobservéncia desse pressupos-
to juridico tem provocado uma faldcia formal
nos julgadores, isto é, um erro de raciocinio
ou de perspectiva judicial na arte de lidar
com reclamatdrias trabalhistas que envolvem
a problemdtica da reintegracdao e/ou indeni-
zag¢do substitutiva daqueles obreiros afetados
positivamente por alguma espécie de garantia
no emprego.

A andlise fenomenoldgica dessa probleméti-
ca em muito contribuird para percep¢ao de uma
das facetas do fendmeno da nadificagdo por
que vem passando o principio da continuidade.

2.4.1.1. A resilicdo agitada pelo empre-
gador e a declaracao judicial de
nulidade
Clévis Bevilacqua® ensina que “[...] a nu-
lidade é a declaracao legal de que determinados

(80) Apud SAAD, 2013, p. 96.
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atos se ndo prendem os efeitos juridicos |[...]".
Disso resulta que, uma vez declarado nulo o ato
resilitério do empregado estével, a decisdo ju-
dicial deve ter levado em conta a indisfargavel
maquinag¢do patronal de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplica¢ao dos preceitos contidos
na Consolidac¢do das Leis do Trabalho. De fato,
como deseja Bevilacqua,“[...] é nulo o negdcio
juridico quando [...] tiver por objetivo fraudar
lei imperativa [...]” ou quando “[...] a lei taxa-
tivamente o declarar nulo [...]”®Y Dir-se-ia:
“nulo de pleno direito” %

Percebido o cardter impeditivo dos efei-
tos da despedida, em razdo da garantia no
emprego consubstanciado no principio da
continuidade, injunge-se imperativamente a
declaracao judicial mantenedora da relagao
empregaticia. Nesse particular, interessante se
revela a doutrina de Pl4 Rodriguez(®® acerca
da estabilidade absoluta aplicada ao ambito
publico, que, mudando o que deve ser muda-
do, tem plena pertinéncia no ambito privado,
mormente quando o trabalhador é empregado
publico ou goza da estabilidade decenal:

Estabilidad absoluta. — Se caracteriza por
assegurar la reincorporacion efetiva del tra-
bajador sin que el empleador pueda negar
ese reingresso. El orden juridico debe prever
la forma de compelerlo a cumplir la obliga-
cién que le ha sido impuesta. Esto se aplica
naturalmente en el 4mbito publico, donde,
como disse de la Fuente, no se concibe outro
grado de proteccion. El acto administrativo
que en forma arbitraria dispone concluir
la relacion es un acto ilegitimo y, por tanto,
nulo. Al no producir ningun efecto, debe
restablecerse la situacion anterior, apare-
cendo la reincorporacién efectiva como su
consecuencia necesaria e ineludible: resti-
tuicién en espécie. Consecuencia inevitable
de la anulacién del acto ilegitimo es la conti-
nuidad del vinculo contractual y la reincor-

(81) Art. 166 do CC de 2002.
(82) Art. 92, da CLT.
(83) 1990, p. 175-176.

poracién del agente, a quien debe restituirser
el ejercicio pleno de sus funciones. No existe
otra alternativa ante el acto administrativo
arbitrdrio, dado que estamos frente a actos
irregulares del Poder Administrador; si no
fuera asi, se daria el absurdo de que el Estado,
indemnizando al cessante, podria sanear “la
irregularidad de un acto viciado em lugar de
revocarlo o anularlo. (grifo nosso)

Pla Rodriguez argumenta que “Lo definitorio
de este tipo de estabilidad es que se considera
nulo el acto del despido, o sea, que se tiene por no
hecho [...]”. Realmente, “nulo é o ato empresa-
rial de dispensa sem justa causa do empregado
amparado com a estabilidade sindical, apli-
cando-se o remédio juridico da reintegracdo
do trabalhador ao emprego, incidindo a tutela
do art. 495 da CLT”®%. E mais: “[...] pudiendo
el trabajador seguir considerdndose empleado
de la empresa y, desde luego, con derecho a
percibir el salario”

Efetivamente, é abusiva e ilegal a despedida
injusta do empregado portador de estabili-
dade sindical, sendo correta a sentenca que,
declarando a nulidade da dispensa, determi-
na a reintegracao no emprego'®>). Portanto:
“Declarado nulo o ato resilitério por for¢a do
qual o empregado estdvel foi afastado da em-
pesa, impde-se a reintegracio do empregado
com a compensacao da importancia recebida
pelo empregado, a fim de que sejam as partes
restituidas a situagio anterior.”(8¢)

Relevante destacar que a absurdidade da
inobservancia do instituto da nulidade avulta
na medida em que se tenta dar eficdcia juridica
a um direito potestativo patronal que se en-
contra em estado letdrgico, por assim dizer, em
coma tempordrio, a saber: o exercicio resilitorio.

(84) Acérdao 22 Turma n. 4.043/05. Publicado no DO TRT5
em 22.3.2005. Processo n. 01023-2002-193-05-00-7 RO.
(Ementario 2005. TRT5 Regidao - Salvador-BA — Jur.
Caixa - 01. G, p. 59.)

(85) Processo 0000811-67.2010.5.05.0511, RO, Ac. n.
186438/2014, DJ 17.3.2014, TRTS.

(86) SOUZA, p. 432. In: Ac. 2099/77, de 18.10.1977. (DO
24.11.77). Rel. Juiz Hylo Gurgel. (RO 972/77) TRT5.
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2.4.1.2. A nulidade da despedida e o
fenémeno da suspenséo do
direito potestativo resilitério do
empregador

Enquanto perdurar a garantia do trabalha-
dor no emprego — e ai o tempo da duragao
se revela irrelevante —, o direito potestativo
resilitorio do empregador se encontra suspenso,
ndo podendo, por isso mesmo, ser exercitado.

Suspenso o direito de resilir, a extin¢ao
do contrato somente podera ser agitada nos
casos previstos em lei, como naquele em que
se verifique que o trabalhador deu motivo a
procedéncia de acusacgao de prética ensejadora
a aplicagio de justa causa®”), situagao hipoté-
tica que (mesmo que venha a se tornar real)
ato extintivo ai deflagrado hd de ser necessaria-
mente corroborado pelo Juiz, depois, é claro,
da estrita observincia do devido processo
legal, de tal modo que ja ndo se falara mais em
“resilicdo”, mas, sim, “resolu¢ao”, por constituir
ato privativo do Juiz.

Enquanto subsistir a estabilidade ou ga-
rantia no emprego, o empregador nao poderd
ser o motor propulsor da extingdo do liame.
Frise-se que o empregador “[...] no es el juez
del despido”®®, quando a coisa litigiosa envol-
ver empregado portador de estabilidade e/ou
garantia no emprego. Dai a insustentabilidade
categérica do texto da Sumula n. 396, I, do
TST, ao preconizar que: exaurido o periodo de
estabilidade, somente sdo devidos ao empregado
os saldrios do periodo compreendido entre a data
da despedida e o final do da estabilidade, néo
lhe sendo assegurada a reintegragdo no emprego.

Esse modo de solugao juridica ndo pode ser
benquisto pelo Direito do Trabalho, na medida
em que nutre o fluxo nihilizante ou nadificante
do principio da continuidade. E mais: o pro-
blema dessa uniformidade sumular reside no
absurdo de se fazer crer que o ato nulo é capaz
de produzir efeito, como se ato anuldvel fosse.

(87) MARTINEZ, 2011, p. 563.
(88) PLA RODRIGUEZ, 1990, p. 177.

A absurdidade avulta exatamente em néo se
levar em conta que apenas os autores envol-
vidos da relagdo empregaticia podem alegar e
dispor dos respectivos efeitos da anulabilidade
de um ato licito. E o caso, por exemplo, do em-
pregado estdvel que tem o contrato rescindido
e, ndo obstante, dentro do prazo prescricional,
nao vai ao Estado-Juiz pleitear competente
reintegracao, convalidando-se, pela inércia, o
ato resilitério.

Entrementes, se o empregado, afastado
e inconformado, vai a Justica do Trabalho
pleitear a declaragdo de nulidade da resiligao
com consequente declara¢ao de manutencao
do emprego, a sentenga, intuindo tratar-se de
empregado estdvel, e reconhecendo nao haver
incompatibilidade, deve declarar a nulidade e,
em consequéncia, deferir a pretensdo persegui-
da, independentemente de o tempo tarifado
encontrar-se exaurido, ou nao.

Logo, havendo condi¢do de possibilidade
para reintegracdo do empregado estdvel, a
nulidade é o imperativo incondicionado
a ser observado pelo Julgador, ja que, nesses
casos, o ato judicial declaratério da nulidade
resilitoria nao é facultativo, mas, antes e acima
de tudo, vinculado. Ignorar a nulidade, ou
tomd-la como inexistente, é advogar a falsa
possibilidade juridica de se poder endossar
a permuta da estabilidade pela indeniza¢do
substitutiva; é negar o cardter ontoldégico
e teleoldgico entranhado no principio da
continuidade.

O angustiante é que o indiferentismo ou
niilismo encetado ao instituto da nulidade
tem sido justificado e avalizado pelas locu-
¢oes “estabilidade proviséria” ou “garantia no
emprego’. A violéncia dessa concep¢io niilista
radica na pratica de se valer da suspensao da
critica sobre a existéncia do instituto da nuli-
dade da despedida para, infelizmente, legitimar
uma voli¢ao patronal que ndo poderia ser
exercitada enquanto persistisse a estabilidade
do empregado no emprego.

Efetivamente, salvo a hipétese de resolugdo,
conformemente estudado alhures, ndo pode o
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Juiz do Trabalho hipostasiar-se em empregador
e, no veio da transmutagdo da reintegragdo em
indenizagdo substitutiva, promover a extingao
do contrato, como se o entrave da nulidade nao
constituisse bice juridico.

Ora, como bem advertem Orlando Gomes
e Elson Gottschalk: “[...] o juiz nao é parte na
relacdo de emprego”®%e, portanto, nao pode
se arrogar no direito de despedir o emprega-
do ndo mais amalgamado ao emprego pela
estabilidade.

E mais: ainda que a sentenga reintegratéria
venha a ser publicada quando ja decorrido o
periodo estabilitdrio, ao juiz nao serd dado
o pretenso direito de resiligdo. A ele caberd tao
somente (1) declarar a nulidade da despedida,
(2) a manuten¢ao do vinculo de emprego e,
por consequente logico, (3) condenar o em-
pregador ao pagamento dos saldrios vencidos e
vincendos, entre outras vantagens contratuais
individuais ou coletivas emergentes do periodo
de afastamento.

Nesse contexto, parece revelar-se destituida
de fundamento legal, doutrindrio e jurispru-
dencial a subsisténcia da ideia de que “Exau-
rido o periodo de estabilidade, sao devidos ao
empregado apenas os saldrios do periodo com-
preendido entre a data da despedida e o final do
periodo de estabilidade |...]”. Com a declara¢do
de nulidade do ato resilitério, pouco importa
se o periodo estabilitdrio se exauriu ou nao
para fins de declara¢do de manutenc¢do do
emprego e expedi¢dao de competente mandado
reintegratorio.

2.4.1.3. Détournement de pouvoir

Sdo realmente equivocas as locuc¢des “exau-
rido o periodo de estabilidade” e/ou “quando jd
decorrido o periodo estabilitdrio”. Admiti-las
(do ponto de vista da légica juridica) seria o
mesmo que evocar um pseudodireito judicial
de dissolver a relagao empregaticia. Ora, decla-
rada a nulidade da despedida, outra declaracao
subjaz tacitamente: a de que, no momento

(89) 2002, p. 384.

da denuncia contratual, o empregador ndo
estava em condigoes juridicas de fazé-lo, se-
nao somente depois de exaurido o periodo
estabilitdrio, porque, conforme observa Pl
Rodriguez®, a nao resolugio contratual pelo
juiz “[...] hace renascer el vinculo en forma
natural”.

3]

Portanto, “exaurido o periodo de estabilidade”,
o vinculo empregaticio nao se dissolve auto-
maticamente, mas, ao contrdrio, permanece
vivo e eficaz. Em casos que tais, para levd-lo ao
desenlace, necessario que o empregador — e
tdo somente ele — emita nova manifestagao
volitiva declaratdria recepticia resilitéria,
porque, nessas condigdes, o empregado ji nao
mais se encontra blindado pela estabilidade ou
garantia no emprego.

Naio cabe ao Estado-Juiz exercitar um direito
que nao lhe pertence. O direito potestativo de
resilir o contrato de trabalho é tdo somente do
empregado (demissdao; despedida indireta) e
do empregador (despedida), de tal modo que
lhe é vedado arrogar-se no direito de fazé-lo.O
dever (e nao o direito) do Juiz do Trabalho é
meramente declaratdrio acerca da validade, ou
nao, da despedida. A propdsito, seguindo Ho-
racio D.]. Ferro, P14 Rodriguez®defende que:

Al borrar los efectos de la cesantia, queda
nulo el despido y la relacién contractual la-
borativa continua produciendo seus efectos
normales. El pronunciamento no crea un
derecho nuevo, se limita a anular el acto
que dispuso la cesantia, retrotrayendo el
estado de las cosas a la situacién en que se
hallaba con anterioridad a la fecha en que
la medida se adopt6.

Nesse viés, a manuten¢ao do emprego se
impde jd nao mais pelo fato do instituto da
garantia ou estabilidade no emprego — porque
exaurida em toda sua extensao (exceto se for
renovada com a reelei¢ao, por exemplo, para
ocupagao de cargo sindical ou cipista) —, e

(90) Ibidem, p. 179.
(91) Ibidem, p. 178-179.
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sim porque, findada, o contrato de emprego
(re)toma seu curso normal.

Saliente-se que o principio da continuidade
estd sempre em afo, ou seja, no presente das
coisas presentes, impondo-se ao Juiz e a0 em-
pregador sua observincia num “antes’, num
“durante” e num “depois” do exaurimento do
lapso estabilitério.

Na esteira dessa perenidade empregaticia
fomentada pelo principio da continuidade, um
paradoxo exsurge: o fim implica o comego, isto
é,0 fim da estabilidade ou garantia no emprego
implica o (re)nascimento de um direito resili-
tério patronal que se encontrava inexequivel.
Nesse campo ldgico, pode-se afirmar que, com
a finitude da estabilidade, o direito resilitério
que se encontrava em poténcia (irresoluto)
passa a ter um novo comego, podendo, por
conseguinte, ser atualizado a qualquer mo-
mento em que a continuidade do vinculo com o
empregado que detinha a garantia empregaticia
se lhe apresentar desinteressante.

A percepgao do imperativo segundo o qual
as condi¢oes de possibilidade resilitéria renas-
cidas com o fim da estabilidade obreira nao
podem passar da pessoa (fisica ou juridica) do
empregador é crucial para compreensao dos
limites legais e deontoldgico a que se encontra
amalgamado o Juiz (doutrindria e jurispruden-
cialmente) acerca da manutencao, ou nao, do
liame empregaticio.

Todavia, se o Juiz avoca tal autoridade,
atropelando a autoridade dos membros da
relacdo de emprego, levando-a abusivamente
a extin¢ao, sem, contudo, observar as hipoteses
legais ou convencionais de cabimento, certa-
mente incorrerd em détournement de pouvoir;
em outras palavras, em flagrante desvio ou
uso arbitrario das finalidades institucionais
que lhe foram constitucionalmente outorgadas
para cumprimento da equitativa presta¢do
jurisdicional.

Nessa particularidade, Saad doutrina que
cessa a eficdcia do negdcio juridico nulo quando
a nulidade é proclamada pelo Juiz, sendo a

este defeso supri-la — ainda que a pretensdo
seja da iniciativa dos interessados. O negdcio
juridico ndo pode ser confirmado e ndo con-
valesce com o decurso do tempo‘®?), pois que
o ato nulo ndo produz efeito juridico quando
objetiva desvirtuar ou fraudar a aplicacao das
disposi¢oes consolidadas. Para Saad®®:

Tanto faz que o ato praticado ostente todos
os requisitos legais para sua validade ou
licitude, se a real intencao do agente é a de
conseguir os resultados que o artigo em
epigrafe relaciona. O exercicio abusivo de
um direito pode, sem duvida alguma, des-
virtuar ou impedir a aplicagdo de uma das
disposicoes consolidadas. Ai, o ato é como
se ndo existisse. A fraude a lei, na maioria
das vezes, tem em mira causar prejuizos ao
trabalhador.

Dessa forma, somente nos casos de resolu¢do
do contrato de trabalho é que é dado ao Juiz
investir-se no direito de declarar extinto um
liame empregaticio, onde o trabalhador for
portador de garantia no emprego. Fora dessa
possibilidade, nenhuma outra hd — espe-
cialmente a resilitdria, pois que de algada
exclusiva do empregado e do empregador.

Some-se a esses argumentos contrarios a
possibilidade de o ato nulo produzir efeito,
o fato de a protecdo estabilitdria nao passar
de mera consequéncia do principio da
continuidade. Sendo assim, é a ele (principio)
que o Juiz, ao declarar ilegitima e nula a
resilicdo engendrada pelo empregador, deve
estrita obediéncia.

Dai a inconveniéncia da méaxima jurispru-
dencial no sentido de que, depois de exaurido o
tempo cronolégico da garantia no emprego,
o principio da continuidade desaparece. Ao
contrario, resiste e permanece duro como um
diamante, que, além de amalgamar a manu-
ten¢do do vinculo empregaticio, cinde o falso
empoderamento de o Julgador “despedir” o

(92) Art. 169 do CC/2002.
(93) Ibidem, p. 101.
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empregado imediatamente divorciado do véu
da garantia no emprego.

2.4.1.4. Objecao econémica: um equivoco
exegético

Ao postulado da reintegra¢do em favor da
indenizagdo substitutiva é possivel a obje¢ao
no sentido de que a indiferenga ao obsticulo da
nulidade se revele de somenos importancia,
quando tomado em considera¢ao o mal maior
que o empregador sofreria, se tivesse que
suportar a obrigatoriedade de pagamento de
periodo estabilitirio ndo contemplado pela
norma que instituiu a “estabilidade proviséria”
Em refor¢o desse argumento, poder-se-ia
ainda objetar com o argumento de que a
condenac¢io do empregador ao pagamento de
valores relativos ao periodo pds-estabilidade
proporcionaria manifesto enriquecimento sem
causa do empregado. Entretanto, essas objegdes
sdo insubsistentes. Carecem nao s6 de vigor
juridico como econdmico.

A primeira, por residir no falso pressuposto
de que a dosimetria do tempo estabilitdrio
determinada pela lei (convengao, acordo e/ou
dissidio coletivo...) constitui o tinico dbice
a resilicdo. A proposi¢do ndo se dd conta de
que a garantia no emprego nao cessa com
o advento do termo ad quem. Ao contrério,
prorroga-se automaticamente, em respeito,
portanto, ao principio da continuidade, que
com ela se confunde enquanto parte do todo;
enquanto poder que entranha de tal forma na
estabilidade, contaminando, benevolamente, a
relacao de emprego com o condao de fazé-la
protrair-se no tempo até que, de fato, o em-
pregador emita manifestagao resilitoria valida.

A fragilidade do segundo argumento con-
siste em tentar resolver um problema juridico
pela via econdmica, tal como, mudando o
que deve ser mudado, fizera Karl Marx®%,
ao tentar solucionar uma questdo politica (a
desigualdade social) por uma base cientifica

(94) Ver: Para a critica da Economia Politica e do Capital.
Sao Paulo: Abril Cultural, 2005 (Os Pensadores).

estritamente econdmica — ao contrério de
Jean-Jacques Rousseau®?, que construiu uma
utopia estatal legitima a partir de uma razdo
ideal extremamente politica: autonomia da
liberdade interna na edi¢do de uma lei funda-
mental para regéncia da sociedade.

A argumentagdo de viés econémico nao é
boa, mas malsa e antipedagdgica, na medida
em que estimula o empregador a pratica de
uma advocacia eminentemente repressiva,
como nos casos de inobservéncia da realizacao
de exame demissional®®), ou na falta de verifi-
cagao prévia para saber se o empregado que se
encontra na iminéncia de ser despedido goza
de alguma espécie de garantia no emprego.

A prudéncia exige que se estimule a prética de
uma advocacia preventiva benfazeja, evitando-
-se, do ponto de vista econ6mico, despesas
futuras desnecessarias com processos relacio-
nados a reintegracdo de empregado estavel,
por exemplo; e, do ponto de vista juridico, a

(95) (1712-1778) Conferir: Do Contrato Social. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1978 (Colecao os Pensadores). Como
bem destacam Genildo Ferreira da Silva e Israel Ale-
xandria Costa, no artigo “Fundamentos da economia
politica em J. J. Rousseau” (In: SILVA, Genildo Ferreira
da; FELGUEIRAS, Luiz Antbnio Mattos; MOURA,
Mauro Castelo Branco de (Orgs.). Perspectivas em
filosofia da economia. Salvador: EDUFBA, 2012. p.
149.): “Cabe destacar que a opgao rousseauniana por
uma abordagem juridica acerca do tema da economia
politica ndo o torna nem menor nem maior que Marx.
N&o ha qualquer continuidade entre o Discurso sobre
Economia Politica, de Rousseau e a célebre Critica a
Economia Politica, do filésofo Karl Marx. Rousseau
esta preocupado com as condigdes de possibilidade
da legitimidade juridico-administrativa dos agentes da
produgao, e da distribuicao da riqueza no plano
da vida publica (ou politica) em quaisquer sociedades
humanas; Marx preocupa-se sobretudo com as condi-
¢oes de possibilidade da formacao da propria riqueza
no plano da vida publica (ou politica) num contexto
muito especifico, que é o da sociedade capitalista.

Embora consagrada pelo uso, a expressdo “exame
demissional” parece gozar de atecnia juridica, ja que
guarda relagao direta com o ato resilitério obreiro
denominado “demissao”. Talvez fosse mais apropriado
dizer “"exame resilitorio” ou “exame rescisorio”, uma
vez que o termo “resilicdo” constitui ato de extin¢do
contratual provocado tanto pelo empregado (demis-
s&o) como pelo empregador (despedida).

(96
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nutri¢do do temor reverencial ao principio
da continuidade, ante as suas consequéncias
negativas que pode ensejar.

Ainda no veio juridico, a politica empresarial
preventiva evitaria, por exemplo, a pratica
ilicita do assédio moral por que passam os
empregados portadores da “estabilidade pro-
visoria ou impropria” (sindicalistas, gestantes,
cipistas®”)...), em razdo da exposicio direta aos
excessos praticados pelos maus empregadores;
excessos esses que os colocam em situagdes
humilhantes e flagrantemente desrespeitosas
a dignidade humana e aos valores sociais do
trabalho consagrados e esculpidos na Consti-
tuicdao Republicana (art. 12, [T e IV, da CF/88).
Assédio que, também, e remotamente, violenta
a categoria profissional e os institutos juridicos
estabilizantes da relagao de emprego.

Conseguintemente, o argumento do prejuizo
econdmico-financeiro do empregador nio
pode subsistir para alijar do cenério do direito
laboral o instituto da estabilidade e competente
decisdo reintegratéria empregaticia. A sub-
sisténcia desse modelo neoliberal implicaria
facultar ao empregador um direito inexistente:
o de precarizar ou nadificar o principio da con-
tinuidade com o aval do Judicidrio — situa¢ao
que se revelaria absurda e mais preocupante,
na medida em que colide com o ideal de justica
a ser por ele observado.

Ao contrério do que se pode imaginar, a
declaragdo de nulidade da despedida do em-
pregado estavel, ou da manuten¢ao do empre-
go, seguida da determinagdo de reintegragao
com consequente condenagao ao pagamento
de saldrios (vencidos e vencidos), revela pra-
tica judicial aconselhdvel, porque, além de dar
efetividade ao principio da continuidade, desen-
coraja o empregador da atividade consuetudi-
néria de despedir aleatdria e arbitrariamente o
empregado estdvel, apostando, quase sempre,
na impunidade ou no seu poder de compra e
pagamento das estabilidades.

(97) Ha quem prefira o usar a palavra “cipeiro”.

Constitui imperativo negativo incondi-
cionado a médxima segundo a qual a garantia
no emprego nao pode ser objeto de comércio
entre empregado e empregador. No Direito
Laboral pétrio, a estabilidade ou garantia
no emprego constitui um bem inaliendvel.
Aliend-la seria, por um lado, privar o traba-
lhador da liberdade e, por outro, o principio
da continuidade de seu cardter teleoldgico: a
tentativa de um equilibrio socioecondmico
entre empregado e empregador.

Com o cuidado preventivo e profildtico
a ser observado pelo empregador, o risco da
despedida do empregado estdvel seria sinto-
maticamente mitigado ou inexistente. Mas, se
ainda assim o empregador preferir fazer vista
grossa, optando pela pratica abusiva da resili-
¢a0, deverd suportar todos efeitos econdmicos
e financeiros advindos de seu comportamento
negligente ou imprudente, ou doloso®®.

Ademais, pouco importa se o empregado
ajuizou reclamagao trabalhista quando ja ex-
trapolado o periodo estabilitdrio fixado por lei,
convengao, ou dissidio coletivo ou, ainda: se a
tutela jurisdicional declaratéria da estabilidade
fora publicada quando jd esgotado o lapso
temporal garantidor do emprego (Simula n.
396,1,do TST). Em ambas as hipéteses, o risco
da determinagdo de reintegracio e pagamento
de verbas remuneratérias serd sempre do em-
pregador incauto, que acredita tudo poder, nao
obstante a condicionante do estado de direito.

Por conseguinte, toda vez que a decisdo
judicial (monocrética ou colegiada) deixar

(98) Cabe lembrar que a palavra “economia” é formada
pelos termos gregos oikos (casa) e nomos (lei), signi-
ficando, numa traducao livre, “lei da casa” ou “lei que
administra a casa”. Por analogia, dir-se-ia entao que
ao empregador cabe administrar prudentemente a
empresa, sopesando e assumindo, portanto, os riscos
da atividade econdmica — entre eles, o de natureza tra-
balhista, com o pagamento de verbas remuneratorias,
rescisorias e indenizatdrias. Ao Juiz cumpre apenas
investigar a coisa litigiosa sob a perspectiva juridica,
buscando e aplicando a justa medida — malgrado nao
ignorar a problematica econémico-financeira por que
passa o empresariado brasileiro para dar conta da alta
carga tributéria, fiscal e encargos trabalhistas.

94 < RevisTA TRABALHISTA DIReITo £ Processo — Ano 13 — N. 50

06 - Anamatra 50 D 05.indd 94

1/12/2014 14:31:29



de declarar a nulidade da resilicdo e a manu-
ten¢do do contrato do trabalhador estével,
optando pela transmuta¢do da reintegracio
em indenizag¢do substitutiva (exaurido ou nao
o tempo cronoldgico), certamente, revelard
um posicionamento niilista, j4 que procedera
com manifesta indiferenga ao principio da
continuidade.

E o niilismo (o tradicional: o descaso, a in-
diferenca...) serd a resultante mesmo naqueles
casos em que a reintegra¢do nao seja aconse-
lhével, como s6i acontecer na relagdo entre o
empregado e o empregador pessoa fisica®”,
onde a incompatibilidade que os anima cons-
titui o fundamento para a ndo reintegragdo. A
proposicao pode parecer estranha. Entretanto,
o estranhamento ndo autoriza a conclusio de
que a assertiva é contraditoria.

O problema ai ndo é com a previsdo e
permissibilidade legais, legitimadas pelo fend-
meno da “incompatibilidade” da continuidade
do vinculo, mas, sim, com o fato absurdo de a
proépria lei cindir o principio da continuidade,
ja que, nesses casos, também se dd o fendmeno
da desconsidera¢io da nulidade da despedida
seguida da transmutagdo da reintegracdo em
indenizagdo substitutiva.

Se a previsao de cisao da estabilidade pelo
duto da incompatibilidade é correta ounao e se
o principio da continuidade deve ser absoluto,
ou ndo, sdo inquietudes que nao afastam a
prética niilista legislativa — dada a motiva¢ao
social, antropoldgica e juridica que o legislador
consolidado entendeu por bem autorizar.

No entanto, nao é s4. A lente econdmica
também pode concorrer, e de fato vem con-
correndo, para o incremento da “industria das
indeniza¢des” Nao é novidade afirmar que,
hodiernamente, as reclamagdes trabalhistas ja
ndo mais perseguem a nulidade da despedida
do empregado estdvel, tampouco a declaracao

(99) Ou, como vem se posicionando a boa doutrina e
mansa jurisprudéncia, a pequena ou microempresa,
onde o chefe imediato na execugao dos servicos pelo
empregado é o préprio empregador.

de reintegragao. Lamentavelmente, de modo
sistemdtico e invaridvel (conscientemente, ou
nao), elas perseguem apenas o pagamento de
indenizacdo. Eis mais uma pratica niilista (o
que é pior: de autoria de quem deveria proteger
a garantia no emprego: o trabalhador e/ou por
profissional constituido, hipétese que parece
mais convincente ante a ignorancia juridica
em que se encontra o primeiro) que também
depoe contra o principio da continuidade.
Aliés, outra coisa ndo tem realizado a boa
jurisprudéncia sendo asseverar que:
O direito a reintegra¢do ao emprego, ou
a indenizacdo substitutiva, visa coibir o
empregador de efetuar a dispensa daqueles
trabalhadores a que a Constitui¢do Federal
e a Lei Ordindria asseguram estabilidade no
emprego. Se, contudo, o Reclamante postula
unicamente a indenizagdo, mostrando total
desinteresse pela reintegracdo e, consequen-
temente, pelo direito de permanéncia no
emprego, este sim o intuito teleolégico da
estabilidade, visando apenas auferir ganho
indevido em claro abuso de direito, nao faz
jus a indenizagdo substitutiva postulada.
Recurso patronal a que se dd provimento
para excluir da condenacio a indenizagao
substitutiva a reintegracdo.10

Ainda, no 4mbito econOmico, outro fe-
noémeno niilista refratdrio ao principio da
continuidade pode ser mencionado. Trata-se
da situagdo em que o empregado estavel nao
mais deseja manter o vinculo empregaticio e
forca a extin¢ao do contrato mediante a pro-
positura de reclamagao trabalhista amparada
na tese da despedida indireta”(!01),

(100) Processo: 8942008303908-PR, 894-2008-303-9-0-8
(TRT9: data de publicagdo: 22.9.2009) (grifo nosso).

(101) Preferimos usar a expressdo de Martins Catharino,
a saber, "demissao forcada”, ja que a locucao
“despedida indireta” pode provocar confusao entre
acepgoes técnicas que guardam sentidos proprios,
com prejuizo a autonomia e cientificidade do Direito
do Trabalho. A “demisséo forcada” (néo raro pratica-
da independentemente de o empregado gozar ou
néo de algum tipo de garantia no emprego) esta
disciplinada no art. 483, da CLT. De acordo com
a jurisprudéncia: “O descumprimento pelo empre-
gador das obrigacdes contratuais enseja a rescisao
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Nesse arco, o niilismo pode ter uma moti-
vacdo real, ou aparente. Real quando fundada
em efetivos deslizes ou inexecugdes culposas (as
vezes, dolosas) praticadas pelo empregador na
herctlea tarefa de dar cuamprimento ao amplo
ordenamento juridico-trabalhista que se lhe
impde (acordo coletivo, convencao coletiva, re-
gulamento empresarial, normas consolidadas e
extravagantes, entre outras fontes heteronomas
do direito laboral).

Na motivaciao aparente (e que, ndo raro,
produz os efeitos reais esperados), a prética
niilista se verifica quando o empregado (es-
tdvel ou ndo) ndao mais desejando manter
o liame, mas moralmente incapaz de pedir
demissao, em razao das perdas que terd que
enfrentar no quantitativo rescisério, inventa
uma situagdo fatica cuja configura¢do tem o
condao de subsumi-la a uma ou as multiplas
hipéteses previstas no preceptivo consolidado
autorizador da “demissao forcada”.(19?)

Para além dessas priticas niilistas— patronais
e obreiras — caracterizadas pela indiferenca
ou descaso aos valores e principios juslabora-
listas, ha outras mais nefastas ao principio da
continuidade e que também merecem igual
conhecimento critico. Para conhecé-las, neces-
sdrio se faz investigar a no¢ao de niilismo sob a
perspectiva de Friedrich Nietzsche.

2.4.2. O niilismo judicial sob a perspectiva
nietzschiana

Viu-se que o niilismo tradicional é con-
cebido como a arte de conduzir a vida sem
critérios, ideais, principios ou valores transcen-
dentes a vida mundana. Nesse viés, o niilismo
ou niilista deixa a vida simplesmente correr(1>)
sem preocupacdes.

O perspectivismo de Nietzsche vai mais
além. Nele, os valores e principios nao existem

indireta do contrato de trabalho. (Processo 0000571-
45.2013.5.05.0003, RecOrd, ac. n. 196634/2014,
relatora Desembargadora Graga Boness, 42 Turma,
DJ 21.5.2014).

(102) Art. 483, CLT.
(103) NIETZSCHE, 2011, p. 218.

em si mesmos; ndao passam de ideias criadas
pelo homem para justificar e tocar a existéncia;
enfim, ndo passa de idealidades “transcendentais’,
“metafisicas”, “eternas” prejudiciais a0 homem,
porque, segundo o filésofo, inexoravelmente
concorrem para o “[...] amortecimento geral
do sentimento de vida [...]”(19%, isto é, para o
prejuizo da faticidade humana, da vida intra-

mundana; afinal, da vida vivida na terra.

Embora a missdo nietzschiana resida na
desconstrucio de valores!%) transcendentais,
porque subjacentes a eles existe a vida sensivel,
importa dizer que ela ndo pretende substituir
os valores antigos por novos valores; nao
vislumbra melhorar a humanidade; nao erige
novos idolos; e nao tem verdades a revelar. De
fato, Nietzsche ndo tem pretensio de trocar
um Deus por Outro. Em A gaia ciéncia,essa
hipétese é refutada com a seguinte peti¢ao:
“Peco a Deus que me livre de Deus!”(1%) Desse
modo, a dltima coisa que Nietzsche postula é
“melhorar” a humanidade.

Nao estabeleco idolos novos; os antigos vao

aprender o que significa ter pés de barro.

Derrubar idolos (“idolos” é o termo que uso
. €

para designar “ideais”) — isso sim faz parte

do meu oficio. A realidade foi despojada de

seu valor, de seu sentido, de sua veracidade

(104) NIETZSCHE, 1998, p. 125.

(105) Diz o professor Juan Carlos Pablo Ballesteros (1999,
p. 106-107) que: “Con respecto a la palabra “valor”
el P. Finance afirma que en latin valere significa
ser fuerte, potente, tener buena saude. De alli su
sentido “econémico”: tener un cierto poder para
adquirir cosas, de donde aequi-valere, tener um
poder igual. Despues toma otros sentidos. Dante,
por ejemplo, en la Divina Comedia, llama a Dios el
eterno valor (Purg., XV, 72), el primero e inefable
Valor (Par., X, 3). Frequentemente, por ejemplo en
francés, el sentido es coraje. Pronto se destaca el
sentido “econdmico”, predominante en la conciencia
comun del mundo moddrno. Observa De Finance
que es interesante considerar la forma griega que
entra em el nombre de la ciéncia de los valores: la
axiologia. Axios (probablemente de ago: conduzco)
significa originariamente: capaz de conducir, y més
precisamente de llevar abajo el platillo de la balanza;
de alli su sentido de pesado, sélido, importante,
digno de consideracién, digno de... — tal precio, tal
recompensa, etc. De donde se pasa facilmente al
significado moral, a la Idea de mérito.”

(106) NIETZSCHE, 2001, p. 198.
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a medida que se fingiu mentirosamente um
mundo ideal.(1?)

Na desconstru¢do dos valores suprassen-
siveis, Nietzsche intui um pressuposto ldgico
existencial justificador que deve ser destruido:
Deus, porque, no seu sentir, é Ele quem preju-
dica a energia do homem, projetando-o para
além da vida terrena; devendo, por tal razdo,
morrer. Dai a méxima segundo a qual: “Deus estd
morto! Deus continua morto! E nés o matarmos!
[...] A grandeza desse ato ndo é demasiado grande
para nés? Nao deveriamos nds mesmos nos tornar
deuses, para ao menos parecer dignos dele?”1%%)

Com a decretacdo da morte de Deus, Nietzs-
che tira de cena o Deus imortal, para colocar
em seu lugar um Deus mortal: o homem. Este,
sem farol e ji desatrelado dos valores supre-
mos, jaz no vazio de sua existéncia, quedando,
portanto, no nada. E no niilismo em que se
encontra, hd que se arranjar sem as promessas
de uma vida melhor pés-morte. Nesse arran-
jo, jogado na teia existencial, vale-se entdo
de toda poténcia, valorando a imanéncia em
detrimento da transcendéncia, plasmando-se
autonomamente como senhor e possuidor do
préprio destino19%,

O “filésofo do martelo” pretende, por assim
dizer, martelar toda espécie de idolo ou valor
cujo telos seja a paralisia da vida mundana;
martelar toda “certeza” desprovida de qualquer
racionalidade a posteriori'1; martelar, igual-
mente, toda “verdade” baseada em estruturas
mentais''V), cujos ferros parecem privar o

(107) NIETZSCHE, 2006, p. 15-16.
(108) NIETZSCHE, 2005, p. 148.

(109) Todavia, se Nietzsche nao se revelou sabio, porque
nao quis conhecer das coisas divinas e de suas cau-
sas, nao se lhe pode retirar a qualidade exponencial
de filésofo preocupado com a existéncia humana e
capaz de propor um modelo revolucionario centrado
no homem. Quanto ao acerto de sua ideologia, ca-
bera aos homens, religiosos ou nao, decidir segundo
a luz de cada um.

(110) Ou seja, de todo fundamento distanciado da prévia
experiéncia.

(1M)  Para melhor compreensao, consulte-se, a aula do filo-
sofo Clévis de Barros Filho: Nietzsche e a Filosofia do
Martelo. Disponivel em: <www.espacoetica.com. br>.

homem da liberdade. Martelando as “ideali-
dades” (certezas, verdades; valores superiores
ou absolutos ou supremos), Nietzsche enceta
uma jornada filoséfica de tresvaloragao de to-
dos os valores''?) metafisicos fundados numa
existéncia para além do mundo real.

Na defesa da vida mundana, Nietzsche
martela os que nutrem simpatia e defesa por
uma vida ideal — post mortem. Dai sua pulsao
agressiva a0 mundo das ideias de Platdo; e a
visao cosmologica de Aristoteles sobre as leis
harmonicas do universo, consubstanciada na
ideia de um mundo ordenado e harménico,
como a sequéncia ordindria do dia-apés-
-dia sedimentada no amanhecer, entardecer,
anoitecer.

As religides monoteistas (islamismo, budismo,
cristianismo...) sdo também, para Nietzsche,
idealidades que devem ser destruidas, sob o
argumento de que elas tentam colocar Deus
acima do mundo secular(!'¥, postergando,
com isso, a vivéncia mundana sob a promessa
de uma vida possivel e melhor em um mundo
suprassensivel (paraiso, céu, eternidade...).

A filosofia nietzschiana propde entdo que
os valores sejam germinados sob a ética da
vida, ou seja, que os valores tenham no ho-
mem o Unico artifice capaz de valorar a si e
por si mesmo(!'4), pois, para ele, 0 homem nao
mais precisaria do mundo das ideias, utépico,
enfim, de “muleta metafisica” (modelo mental
referenciado pela inexisténcia de energia vital),
e sim de valores potencializados e atualizados,
no e pelo préprio homem.

Nessa visada nietzschiana, o niilismo seria
a negacdo ostensiva da “energia da vida”, da
<« A . L . <« »
poténcia de agir” (Espinosa), da “vontade
(Schopenhauer), do “ela da vida” (Bergson)
entranhada no homem1%); seria, enfim, toda

(112) Umwertung aller Werte. O tradutor prefere uma
versao mais simples, para significar: “reviravolta dos
valores” (2006, p. 111-112).

(113) Mundo que nao cabe a Igreja; o mundo profano,
temporal, mundano.

(114) NIETZSCHE, 2006, p. 37.

(115) FILHO. Disponivel em: <www.espagoetica.com. br>.
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frenagem deflagrada contra o fluxo da poténcia
humana voltada para valoragdo das coisas
terrenas, extraindo do homem a energia vital
que lhe é imanente e que ndo deseja e nao
pode perdé-la, pois que, quanto mais tem, mais
energia aspira e produz — mas, diria Nietzsche,
nao para uma vida celestial.

7

O martelo de Nietzsche é onipresente.
Onde as idealidades se apresentam, ali estara
presente. A tentativa, por exemplo, de igualar
os desiguais, constitui, para o pensador alemao,
mais uma das formas degeneradas de idealida-
des que devem ser rechagadas. Nao por outra
razdo que Nietzsche imputa a Rousseau uma
dualidade “idealista” e “canaille”, ao defender
aideia de uma administragao publica legitima
a partir da confluéncia triplice “liberdade, fra-
ternidade igualdade”''® — enquanto mébil
estruturante para constru¢do da revoluc¢io
francesa(!17):

A doutrina da igualdade!... Mas ndo hd
veneno mais venenoso: pois ela parece
ser pregacdo da propria justica, quando
¢é o fim da justica... “Igualdade aos iguais,
desigualdade aos desiguais” — isto seria o

verdadeiro discurso da justica: e que dai se

segue: “Nunca tornar igual o desigual ”(!18)

(116) Note-se que, ao criticar Rousseau, Nietzsche revela
nao ter interpretado bem as obras do genebrino,
conforme se vé da seguinte passagem no Emilio,
onde o filésofo genebrino aponta duas espécies de
igualdade. Com efeito: “"Ha no estado de natureza
uma igualdade de fato real e indestrutivel, porque é
impossivel, nesse estado, que a mera diferenca do
homem para homem seja suficientemente grande
para tornar um dependente do outro. Hg no estado
civil uma igualdade de direito quimérica e va, porque
0s meios destinados a manté-la servem eles proprios
para destrui-la, e a forca publica somada ao mais for-
te para oprimir o fraco rompe a espécie de equilibrio
que a natureza colocara entre eles. Desta primeira
contradicao decorrem todas as que se observam en-
tre a aparéncia e a realidade na ordem civil. Sempre
a multidao sera sacrificada ao menor ndmero, e o
interesse publico ao interesse particular; sempre os
nomes enganosos justica e subordinacdo servirdo
de instrumento para a violéncia e de arma para a
iniquidade.” (p. 325-326) (grifo nosso) (ROUSSEAU,
2004, p. 711.)

(117) NIETZSCHE, 2006, p. 98.
(118) Idem.

Como resume o filésofo francés Yannick
Souladié(''), Nietzsche repudiava toda forma
de idealismo, preferindo privilegiar a diferen-
¢a, a independéncia, a liberdade do espirito.
Para esse comentador, a ideia de igualdade em
Nietzsche é exemplo de moralidade('??) que
nio deve ser recepcionada, posto basear-se
exclusivamente na primazia do ideal em detri-
mento ou negagao do real, isto é, na objecdo
a pulsao da vida revelada na guerra de todos
contra todos12V-

No entanto, é hora de perguntar o que o prin-
cipio da continuidade e o Direito do Trabalho
tém a ver com o niilismo de Nietzsche, sobretudo
o deicidio por ele agitado? Com a morte de Deus,
efetivamente nada. A importancia do tema é me-
ramente analdgica e didédtica, na medida em que
demonstra até onde vai o niilismo nietzschiano
acerca da potencialidade destrutiva do homem
relativamente aos valores e principios.

Com a devida licenga ao anacronismo, ndo
constituiria qualquer absurdo ldgico a pro-
posic¢ao segundo a qual o Direito do Trabalho
teria lugar no niilismo nietzschiano, sobretudo
enquanto objeto de suas marteladas, ja que
essa ciéncia juridica também se funda em
idealidades (idolos, valores, principios) como
a “dignidade humana”, os “valores sociais do
trabalho” e, sobremaneira, a “garantia funda-
mental da igualdade”(12?

Com efeito, arraigado a defesa ostensiva
da igualdade entre os desiguais, o Direito do
Trabalho evocou o principio da continuidade
para blindar o “desigual” na relagdo entre o
capital e o trabalho: o empregado. Ao apostar
nesse novo idolo, fé-lo minimizando a energia,

(119) Ano VI, n. 91, 2014, p. 13.

(120) Pondera Souladié (idem) que seria um equivoco
destacar em Nietzsche um posicionamento de recusa
intransigente e sem discernimento contra todo tipo
de moral. A moral que ele rejeita e a hostil a vida:
“Nenhuma moral pode pretender a universalidade,
todas devem ser avaliadas de um parametro que
privilegie a vida.”

(121) Locugao hobbesiana encontrada no Leviata.

(122) Incisos lll e IV, do art. 12 e art. 52 da CF/88.
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a vitalidade e/ou a vontade de poténcia do
detentor dos meios de producao capitalista,
engessando-o e o alijando do mundo dos lobos,
da vida agonal, portanto.

A quem se colocasse na mesma linha defensiva
da vida decadente do idolo hipostasiado no
principio da continuidade, Nietzsche certa-
mente levantaria seu martelo e proclamaria o
ironico veredicto: “Com isso te pego, niilista!
A vida sedentdria é justamente o pecado con-
tra o santo espirito. Apenas os pensamentos

andados tém valor.”(123)

Numa parafrase nietzschiana que da vez e
voz aos arautos do capitalismo, poder-se-ia
supor que o principio da continuidade estd
morto; que esse idolo protecionista continua
morto! E nds, operadores desse Direito (legis-
ladores, doutrinadores, uniformizadores de
jurisprudéncias, juizes), continuamos cimpli-
ces de sua morte. N6s o matamos. A grandeza
desse ato nao é demasiado grande para nds?
Nao deveriamos nds mesmos nos tornar le-
gisladores para ao menos parecer dignos dele?

Vé-se que, sob a perspectiva nietzschiana, a
decisdo judicial que agasalha a tese da indeni-
zag¢do substitutiva, martelando a reintegracao
e, na linha obliqua, a idealidade do principio
da continuidade, ndo pode ser caracterizada
como niilista. Niilista seria se, e somente se,
a propriedade daquela decisdo fosse afetada
pelo apego ou enraizamento do Juiz aos valores
entranhados no Direito do Trabalho; ou se
valorasse o principio da continuidade e a ten-
tativa herctlea de maximizar a parte minima
na relagdo capital trabalho (o empregado)(124;
ou se deixasse de promover a conversiao da
reintegracao em indenizagao substitutiva; ou,
finalmente, contrariasse a forma preconizada
pela Stmula n. 396, 1, do TST.

Diante dos modelos niilistas até aqui ex-
postos (tradicional e nietzschiano), a decisdo
judicial trabalhista parece nao ter mesmo

(123) 2006, p. 15

(124) Eis a tentativa de John Rawls em Uma Teoria da
Justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. 708p.

como se desvencilhar do espectro no niilismo
— quer quando se porta inconscientemente
com descaso ou indiferenga ao principio da
continuidade; quer quando, conscientemente,
martela o principio visando sua total extin¢do.

Nessa aparente aporia niilista em que se
encontra o Juiz do Trabalho acerca da duvida
ou erronia declaratéria relacionada a reinte-
gracdo ou indenizag¢do substitutiva, a questao
que se impde é saber se ainda hd condigoes de
possibilidade para manutenc¢ao incélume do
principio da continuidade; se com pés de fibra
ou nio agonica (pés de barro)12)-

A racionalidade contemporinea radicada
no pés-positivismo juridico vem lutando para
que a resposta repouse sobre os “pés de fibra”.

2.5. Jus pos-positivismo juridico x
positivismo juridico e neolibera-
lismo

O niilismo se diz de varios modos. Na acep¢ao
comum, enquanto descaso ou indiferenca aos
valores ou principios existenciais; e na teorética
fundada na descrenga da existéncia do nada,
ou na ideia de ndo se ter compromissos ou
objetivos. A essas duas modalidades ajunta a
acepgdo evidenciada pelo criticismo nietzs-
chiano aos valores metafisicos, precisamente
pela desconfianca de haver “[...] mais idolos
do que realidades no mundo: este é meu “mau
olhar” para este mundo, é também meu “mau
ouvido [...]”(126)-

Viu-se, ainda, haver algo em comum nessas
intencionalidades niilistas, a saber: a nadifi-
cagao dos valores e/ou dos principios. Mas
também distinges irredutiveis, entre elas: no
niilismo tradicional, o ente axiolégico é levado
a “inexisténcia” ou ao “nada” pela ataraxia ou
apatia revelada na falta de atengdo, interesse ou

(125) O uso da expressao “pés de fibra” vem ao texto
em contraponto aquela mencionada por Nietzsche
na obra Ecce homo: "pés de barro” ou, na melhor
traducdo do alemao, “pés de argila” (vide nota de
roda pé n. 78).

(126) NIETZSCHE, 2006, p. 7.
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sensibilidade, ou, como s6i ocorrer no niilismo
nietzschiano, pela reta manifestagao volitiva
conscientemente encetada para amaldigoar e
nadificar as idealidades suprassensiveis.

Viu-se, finalmente, no primeiro modo, que
se for possivel dizer que o niilismo é atualizado
pela culpa do agente que age com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, no segundo e ter-
ceiro modos, passa a ser conotado por uma
acao desejada e buscada. Isso porque o nio
acreditar ou o martelar os principios ou valores
suprassensiveis constitui andtema pensado e
dolosamente pretendido e praticado pelo nii-
lista. Entretanto, é inegavel que, nesses modos
de expressao, o niilismo parece ja ndo ser mais
uma idealidade benquista, necessdria e justa,
conformemente pode ser inferido do filésofo
Marco Tlio Cicero!?”):
Em toda a injustiga, cumpre analisar se pro-
vém de inquieta¢do instantdnea da alma —
ordinariamente de pouca duragdo — ou se é
finalidade deliberada. Aquelas que derivam
do primeiro impulso sio menos graves que
as preparadas e pensadas; sdo, entretanto,
o fundamento habitual da injustica que se
comete com o préximo.

O problema dessas duas tltimas manifes-
tagoes niilistas, sobretudo a representada por
Nietzsche, reside exatamente na antinomia
de execrar ou combater valores com outros
valores, ou seja, de repousar na “crenca” de que
o mundo temporal seria melhor que o mundo
espiritual. Mas que é a “cren¢a” (negativa ou
positiva) sendo espécie do género “idealidades”
ou “idolos”? Sendo “valor” que impregna o
homem em sua existéncia? Sendo valor “hu-
mano, demasiado humano”(1?®)? Valores versus
valores: eis 0 paradoxo que emerge da teorética
niilista nietzschiana.

Entretanto, a dificuldade da proposiciao do
filésofo demasiado humano nao reside apenas
no problema légico da antinomia. Junta-se a
ele o solipsismo, isto é, a limita¢ao axioldgica

(127) 2005, p.38.
(128) Locucao que da nome a uma das obras de Nietzsche.

egoista ao mundo sensivel, que tenta ocultar
da mente humana a imanéncia das idealidades.
Neste particular, Hannah Arendt foi mais
feliz, pois bem soube apontar para além do
6bvio ndo percebido por Nietzsche, a saber:
morrendo a transcendéncia, também morre a
imanéncia?”). Conforme os filésofos antigos,
a sabedoria consiste exatamente no conhe-
cimento das coisas humanas e divinas e das
causas de que elas dependem (139

A apreensao do mundo fenoménico nao se
dé apenas na percepgao dos entes fisicos (autos
processuais, paleto, toga...), mas, também, na
representacdo de entes abstratos (nas ideali-
dades — a exemplo da ideia que se tem sobre
o0 justo e o injusto, na arte de produzir uma
sentenga). Disso resulta que as intencionali-
dades existenciais fisicas e abstratas subjazem
em algum lugarzinho da memoria daquilo que
passou, ou na expecta¢ao do futuro, como a
crenga no amanha ou no retorno de Cristo,
ou do “ATS”.. (131,

O conceito que Simon Blackburn oferece
sobre o mundo das ideias de Platdo bem es-
clarece a limita¢do da perspectiva nietzschiana
acerca da extensdo e alcance das idealidades
— pelo menos no que diz respeito a tematica
até aqui tratada. Para esse comentador(*?), o
platonismo ¢ a ideia segundo a qual:

[...] os objetos abstratos, como os da mate-
madtica, ou conceitos como os de niimero ou
de justica, sao entidades reais, independen-
tes, intemporais objetivas. Os niimeros es-
tao para a investigacao matematica como os
paises estdo para a investigacao geogréfica,
e os conceitos tém uma relagdo semelhante
com os diversos dominios de estudo, tais

(129) In: La vida del espiritu. Buenos Aires: Paidos, 2002.

(130) CICERO, 2005. p, 84.

(131) "ATS” ou “ATM" (“Adicional por Tempo de Servico”).
Trata-se de vantagem indenizatoria perseguida pela
Magistratura brasileira, cuja expectacao se verifica
no presente das coisas presentes, ou seja, em cada
avanco da PEC nas duas casas do Congresso Nacional.

(132) 1997, p. 299.
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como a filosofia e o direito, que investigam
a sua natureza.

Vé-se, pois, que o “niilista” nietzschiano
pensa na salva¢ao do mundo temporal me-
diante a cren¢a na nadificagdo dos valores
humanos suprassensiveis. Mas, ao assim for-
mular seu juizo estético e moral, indubitével
que, para tanto, parte de um postulado que
acredita existir potencialmente, a saber, a
crenga, fundando-se nela — justificadamente
oundo — para martelar a existéncia de outros
valores, que diz serem metafisicos.

Ocorre que, nesse ataque aos valores meta-
fisicos, Nietzsche parece incorrer em flagrante
peticao de principio, na medida em que supoe
como verdadeiro o que constitui objeto de
discussdo: a existéncia de Deus. Por exemplo,
a afirmacdo de que “Deus estd morto”! nao
passa de um argumento conclusivo a partir
do préprio perspectivismo nietzschiano sem
que se dé conta de que a negacio constitui
uma afirmagao.

Ao dizer que “Deus estd morto”!, do ponto
de vista 16gico, ndo se nega a existéncia de
Deus; antes, a confirma — jd que, para que Deus
estivesse morto necessariamente teria que ter
existido. Elementar que a vida precede a morte.

Todavia, o objeto aqui ndo recai sobre o argu-
mento ontoldgico acerca da existéncia de Deus,
e sim sobre a demonstra¢ao de como a ideia, o
principio ou valor sdo idealidades presentes na
vida mundana. Crer numa ideia afirmativa ou
negativa é tomd-la como verdadeira!3®. Nessa
linha, ndo se duvida de que a“crenca” é um ente
do pensamento; um ideal de razdo; um valor.
Nio se duvida, portanto, que o valor crenga
existe; e existindo, revela um modo de ser do
pensamento sobre as coisas do mundo sensorial
temporal (Cidade dos Homens) e do mundo
espiritual (Cidade de Deus)39.

(133) BLACKBURN, 1997, p. 82.

(134) Consultar a obra agostiniana: A Cidade de Deus (Par-
te I; Livro | a X, 478p.; e parte Il, 695p.). Petropolis:
Vozes, 2012.

Enquanto faculdade do intelecto humano,
a crenca constitui uma forma de idealidade
desde que o mundo existe. Afinal, que é a
religiosidade (paga, crista, politeista, monote-
ista...) sendo idealidade ou crenca vivenciada
intensamente pelo homem na historiografia
mundial? Que sdo a liberdade, a igualdade,
o capitalismo, o socialismo, o comunismo, o
positivismo, o pds-positivismo, enfim, todos os
modelos sociais, politicos, econdmicos, éticos,
estéticos, juridicos, morais, religiosos e filos6fi-
cos sendo idealidades com fluxo passional e/ou
racional entranhados na imanéncia humana?

Nihil in intellectu nisi prius in sensu (nada
hd no intelecto que nao tenha previamente
estado nos sentidos). Principio orientador do
empirismo e aceito, numa de suas formas,
por Aristételes, Tomds de Aquino, Locke,
Berkeley e Hume. Leibniz, no entanto,
acrescentou nisi intellectus ipse (exceto o
proprio intelecto), abrindo, assim, cami-
nho a posi¢ao de Kant, segundo a qual as
formas da razdo constituem uma estrutura
inata que condiciona a natureza da prépria
experiéncia.!3 (grifo nosso)

Portanto, a crenca em valores superiores
— seja para acolhé-los ou refutd-los(13®) — ¢
valor que emerge do pensamento estruturante
do homem. Negar o binémio res extensa — res
cogitans (coisa material x coisa pensante) no
ente humano é ndo tratd-lo como homem, mas
como mero vegetal ou animal desprovido da
faculdade do pensamento.

Nesse contexto, revela-se tempestivo
recorrer-se ao vetusto cogito cartesiano (“Pen-
so: logo, existo”!137)) em auxilio da seguinte
parafrase: se penso nos valores ou principios, e
neles me apoio para dar énfase a um modo de

(135) BLACKBURN, 1997, p. 267.

(136) Nao cabe a presente demonstracao alargar seu al-
cance nessa seara, ja que precisaria de muito félego
e 0 pouco saber do articulista somado as condi¢oes
de espaco e tempo da Revista ndo aconselharem o
aprofundamento.

(137) Cogito ergo sum: Descartes. Discurso do Método.
Sao Paulo: Nova cultural, 2004. 335p.
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vida, é porque, necessariamente, existem. E, na
esteira desse silogismo cartesiano, bem se aplica
a noc¢ao psicolégica que Santo Agostinho(13®)
atribuira ao tempo — mais especialmente
sobre a temdtica do presente das coisas futuras
ou do presente das coisas futuras:

Por conseguinte, quando dizemos que
vemos o futuro, ndo se veem os préprios
acontecimentos ainda inexistentes — isto
é, o futuro —, mas sim as causas ou 0s si-
nais precursores que ja existem. Portanto,
para quem vé nao se trata do futuro, mas
do presente, do qual é tirada a predicdo de
um futuro concebido na mente. Por sua
vez, essas imagens jd existem, e aqueles que
fazem predicoes as veem presentes diante
de si. Tomemos um exemplo entre muitos
possiveis. Vejo a aurora e posso predizer que
0 sol estd para surgir.

Por conseguinte, quando se martela um
valor, outra coisa ndo faz o niilista sendo mar-
telar um principio (o da continuidade, por
exemplo) com outro valor.

Contudo, o que se disse até aqui sobre o
niilismo nietzschiano e o principio da conti-
nuidade revelar-se-a mais esclarecido quando
relacionados ao fendmeno do neoliberalismo,
que, como serd demonstrado logo adiante, ndo
passa de mais um modo niilista nietzschiano
de ser.

A propésito, concorda Mauricio Godinho
Delgado'3®com a proposigao positiva de que
os principios sdo idealidades a partir de uma
realidade fisico abstrata. Para ele, a palavra
principios traduz a no¢ao de “proposi¢des
ideias” — proposi¢des que “[...] se gestam na
consciéncia de pessoas e grupos sociais a partir
de certa realidade e que, apds (sic) gestadas,
direcionam-se a compreensao, reproducio ou
recriagdo dessa realidade”.

(138) AGOSTINHO, 2004, p. 343-344.

(139) In: “Principios do Direito do Trabalho”, artigo publica-
do na Revisita do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, Belo Horizonte, Nacional Editora Grafica
e Formularios Continuos, p. 133, 1965-1994.

[...] principios politicos, morais ou religiosos,
por exemplo, importariam em proposi¢oes
ideais resultantes de um determinado con-
texto politico, cultural ou religioso que se
reportam a realidade como diretrizes de
correspondentes condutas politicas, morais
ou religiosas. Em tal sentido, os principios
seriam elementos componentes da visao de
mundo essencial que caracteriza as pessoas
e grupos sociais, resultando de suas praticas
cotidianas e sobre elas influindo. Na dina-
mica de pessoas e sociedades, os principios
atuariam como enunciados que refletem
e informam — em maior ou menor grau
— as praticas individuais e sociais corres-
pondentes.(14?

Nesse diametro racional, Delgado(!4!)
destaca que, nas ciéncias, “[...] os ‘principios’
correspondem a nogdo de proposicdes ideais
construidas a partir de certa realidade e que
direcionam a compreensdo da realidade exa-
minada”. Entretanto, pondera que a ciéncia
juridica, como o Direito do Trabalho,“[...] tem
objeto estruturalmente distinto do objeto que
caracteriza as Ciéncias em geral [...]7, jd
que possui “[...] objeto singular, consistente
em realidades essencialmente conceituais e
normativas, que se desdobram em proposi¢des
de comportamento ou de organiza¢ao [...]
consistente no “dever-ser” (elemento nitida-
mente ideal, em suma) [...]".

Com Delgado, é mesmo razodvel dizer que
os principios juridicos emergem como sinteses
conceituais de nitida inserc¢o histdrica, sendo,
portanto, conotados como proposi¢des ideais
que informam a compreensao do fendmeno
juridico; diretrizes centrais que podem ser
inferidas de um sistema juridico e que, evi-
denciadas, a ele se reportam, informando-o.

Nessa linha, enquanto “proposigao ideal”, o
principio da continuidade, consubstanciado na
arte judicante de firmd-lo intencionalmente ou

(140) Idem.
(141) Ibidem, p. 134-135.

102 < RevistA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50

06 - Anamatra 50 D 05.indd 102 1/12/2014 14:31:30



de execrd-lo inocentemente, pode revelar (por
amor ao principio de caridade, isto é, como
um voto de crédito) atitude niilista judicial 4%
de textura meramente tradicional. Niilista
nietzschiano seria se, e somente se, o julgador
laboral quedasse sob o véu da sanha neoliberal
do falso sentimento de ser senhor possuidor dos
meios de produgdo, e, deliberadamente, agisse
ou passasse a agir com o intuito de maximizar
lucros, de um lado; ou, de outro, minimizar
custos em detrimento do empregado im-
plicado com o estatuto da estabilidade ou
garantia no emprego. Mas este ndo parece ser
o projeto social da magistratura laboral, haja
vista sua subordina¢ao deontoldgica a estreita
observéncia do principio da imparcialidade na
condugdo e solu¢do dos intimeros conflitos
trabalhistas.

Categoricamente, ndo se pode fazer tabula
rasa do processo pragmdtico de vitimizacao
por que vem passando o Juiz do Trabalho,
processo esse orquestrado pelos arautos da
supremacia capitalista, agindo sem pressa
(mas sem perda de tempo), de tal modo que
o magistrado se aperceba de que se encontra
sob os ferros de construgdes jurisprudenciais e
doutrindrias utilitaristas diretamente centradas
nas implicaturas da nadifica¢do do principio
da continuidade e da existéncia do Direito do
Trabalho.

O niilismo capitaneado pelo neoliberalis-
mo politico-econémico e hipostasiado pelo
Consenso de Washington, “[...] minou as orga-
nizagoes sindicais dos trabalhadores, sabotou
o chamado estado de bem-estar social, enfra-
queceu os estados nacionais [...], privatizou as
empresas estatais e os bens publicos, promoveu
a livre circulacao de capitais [...]”(143),

(142) O caracterizado pela transmutagao da reintegracao
do empregado estavel em indenizacao substitutiva,
por forca da observéncia e aplicacdo da Sumula n.
396, |, do TST, que reza que exaurido o periodo de
estabilidade, sao devidos ao empregado apenas os
salarios do periodo compreendido entre a data da
despedida e o final do periodo de estabilidade, nao
lhe sendo assegurada a reintegracdo no emprego.

(143) PRADO & PINTO, 2012, p. 27.

E essa politica neoliberal se faz sentir e
evidenciar pelo fenémeno da precarizagao do
principio da continuidade, sobremaneira pelo
mote sub-repticio e opaco da conversdo da
reintegracdo em indenizagao substitutiva, com
esteio no artificioso discurso do exaurimento
do tempo de estabilidade.

Visando p6r um freio no empoderamento
do niilismo encabegado pelo neoliberalis-
mo% juridico contrafeito a esséncia do
Direito do Trabalho, surge a concep¢ao jus
pos-positivista trabalhista. De fato, desde a
hipéstase constitucional de 1988 (145, o Direito
do Trabalho vem sublimando e fortalecendo
o principio da continuidade!'*®) mediante
aportes principioldgicos constitucionais, con-
substanciados na defesa da justica social, da
dignidade do ser humano e da valoriza¢do do
trabalho, sendo este caracterizado pela prote-
¢do da relagao de emprego contra despedidas

arbitrarias ou sem justa causa4”),

Diferentemente do positivismo juridico que
corrobora o projeto neoliberal mediante a
reelaboracdo da ciéncia trabalhista a partir da
estreita observancia da letra fria das normas
e jurisprudéncia engendradas pelo poder es-
tatal 148, o jus pds-positivismo juridico impoe

(144) John Locke (1632-1704) é considerado um dos
fundadores do neoliberalismo politico. O neolibera-
lismo se traduz na “[...] ideologia politica centrada
no individuo, sendo este considerado um detentor
de direitos contra o governo, entre eles o direito de
igualdade de respeito, liberdade de expresséo e de
acao, e liberdade religiosa e ideoldgica. O liberalis-
mo é atacado pela esquerda como a ideologia do
livre mercado, sem defesa contra a acumulagao de
riqueza e de poder nas maos de poucos, e por nao
proceder a uma analise da natureza social e politica
das pessoas. E atacado pela direita por nao ser sen-
sivel o bastante ao valor dos costumes e instituicoes
estabelecidos, nem a necessidade de uma estrutura
e Coacao sociais para a constituicdo da matriz das
liberdades individuais”. (BLACKBURN, 1997, p. 225).

(145) Inc. 1V, do art. 19, da CF/88.
(146) Inc. I. do art. 79, da CF/88.

(147) Justificado no Inc. VIl do art. 170, do Capitulo referente
aos Principios Gerais relacionados ao Titulo da Ordem
Econdmica e Financeira da Republica da CF/88.

(148

Sao partidarios dessa linha de pensamento, entre
outros, Hans Kelsen (In: Teoria Pura do Direito).
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uma reta razdo diametralmente oposta, pois
que ndo se vincula a simples exegese literal
do ato normativo. Ao contrério, transcende,
dando énfase aos valores morais e filos6ficos
que a ele subjazem'*?) na fundacao, aplica¢io
e eficdcia das normas constituidas.

Essa nova concepgao exige, entdo, que a
subsuncao fatica aos modelos legais, doutri-
ndrios e jurisprudenciais tenha como para-
metro de justi¢a a observancia dos principios
constitucionais. A propdsito, a obra de Michel
Carlos Rocha Santos e Isabela Monteiro Go-
mes*Y, intitulada Importancia dos principios
do Direito do Trabalho para concretizagdo
do trabalho como direito social fundamental
bem explica que os principios informam o
Direito do Trabalho. Nesse artigo, os autores
asseveram que os principios constituem “[...]
verdadeiras normas juridicas capazes de jus-
tificar e fundamentar a tomada de decisoes
no ambiente de resolu¢do dos conflitos, se
mostrando igualmente relevantes no momento
da elaboracdo da norma regra”. Nessa mesma
linha, *Yesclarecem que:

Trata-se de efetivos principios constitucio-
nais do trabalho. Sao eminentemente cons-
titucionais, ndo apenas porque reiterada-
mente enfatizados no corpo normativo da
Carta Magna de 1988, mas principalmente
por fazerem parte do préprio niicleo filosé-
fico, cultural e normativo da Constitui¢ao
[...], pois atingem de maneira exponencial
adimensdo laborativa da existéncia humana
e social.

E precisamente nesse contexto transcen-
dental ao positivismo juridico divorciado da
moralidade que, hodiernamente, o Direito
do Trabalho tem guardado sua existéncia e

(149) Sao seguidores desse posicionamento juridico filo-
sofico pensadores como Ronald Dworkin e Robert
Alexy, por exemplo. Consultem-se as respectivas
obras.

(150) In: LTr Legislagao do Trabalho, Sao Paulo, ano 76, n.
10. p. 1.240, out. 2012.

(151) Principios constitucionais do trabalho. Revista Tra-
balhista, Rio de Janeiro: Forense, p. 116, 2004.

funcionalidade, autorizando aos seus simpa-
tizantes e operadores a crenga na resisténcia
e subsisténcia do principio da continuidade
— apesar do demdnio do niilismo neoliberal
continuar assustando.

Na esteira dessa perspectiva jus pds-positi-
vista, Delgado(!?) assevera que a valorizagio
do trabalho pela Constitui¢ao de 1988 traduz
“[...] essencialidade da conduta laborativa
como um dos instrumentos mais relevantes
de firmagdo do ser humano, quer no plano de
sua propria individualidade, quer no plano
de sua inser¢do familiar”; ou, ainda: “[...] o
mais importante veiculo (sendo o unico) de
afirmagdo comunitdria da grande maioria dos
seres humanos que compdem a atual sociedade
capitalista.”

E o préprio Delgado!!>® quem salienta que
a Constitui¢ao conhece, hd séculos “[...] os
olhos e ouvidos excludentes das elites politicas,
econdmicas e sociais brasileiras: o trabalho tra-
duz-se em principio, fundamento, valor e direito
social”, cujo enquadramento “[...] ndo reduz,
normativamente, o patamar de afirmac¢do do
trabalho (de principio, valor e fundamento
para o direito social) [...]”. Contrariamente,
preenche, e de modo singular, “[...] todas as
esferas de afirmacdo juridica existentes no
plano constitucional e do préprio universo
juridico contemporaneo”

Ainda, sob os contornos da racionali-
dade contrafeita ao niilismo neoliberal, J. ].
Gomes Canotilho">*'defende a proposicao de
que os principios sdo “[...] fundamentos
de regras, isto é, sao normas que estao na
base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fun¢do norma
genética fundamentante”, sendo essa''>® a
“[...] condi¢do dos principios juslaboralistas
[...]”(150) porquanto inapelével a imanéncia

52)

3) Ibidem, p. 117 (grifo nosso).

4) Apud FELICIANO, 2006, p. 418.

5) Idem.
)

Idem.

56

(1

(15
(15
(15
(1 Idem.
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principioldgica constitucional nela implicada
— madaxime por atuarem como “verdadeiras
normas’, “espinha dorsal do Direito positivo”,
especialmente porque “[...] ndo subsidiam a
legislagao trabalhista, mas, antes, conferem-
-lhe o espirito, dimensionando o seu sentido
e o seu alcance”157)-

O Direito do Trabalho somente sera real
e legitimo na medida em que prosseguir
fundado em principios constitutivos a serem
observados por quem os inspirou e por quem
lhes deve obediéncia juridica. Por isso que a
contingéncia de uma ementa jurisprudencial
ou de uma lei revelar-se-ia incompativel com
o Direito do Trabalho e com a Carta Funda-
mental vigentes, porque a transitoriedade estd
para lei ou para a jurisprudéncia pretoriana,
sem que jamais esteja para um principio —
especialmente quando esse principio imprime
um norte a uma ciéncia juridica.

Nesse diapasdo, o desafio do pds-positivismo
juridico filoséfico consiste em fazer com que a
exegese juslaboralista jurisprudencial vigente
seja subsumida a toda escala de principios
gizados pela Carta Politica — como as dguas
que, no devir, tangenciam as margens do rio,
ganhando a forma que este delas e do leito
recebe.

Sob o risco de perder o cardter ontolégico
(esséncia), um principio ndo pode, a um sé
tempo,“existir” e “ndo existir’, “ser” e “ndo
ser’, sob pena de constituir fragrante contra-
di¢do em termos, cujo efeito seria a perda do
substrato do trindmio apoditico que o carac-
teriza, a saber: a imutabilidade, a necessidade e
a universalidade.

Um principio ndo pode ser transitério,
efémero, circunstancial, acidental — como
uma lei, ou uma ementa jurisprudencial, pois,
como diz Jean-Jacques Rousseau no Contrato
Social®),]...] seja qual for a situa¢do, o povo
é sempre senhor de mudar suas leis, mesmo as

(157) Ibidem, p. 419-420.
(158) 1978c, p. 69.

melhores, pois, se for de seu agrado fazer o mal
a si mesmo, quem terd o direito de impedi-lo”?

No entanto, essa maxima nao pode ser apli-
cada ao principio ou a uma carta fundamental
principiolédgica, como o é a Constituicdo de
um pais. O principio, ao contrario da lei, sim-
plesmente é. Nao s6 ¢ como sé pode ser uno,
bom e verdadeiro, capaz mesmo de despertar
no cidaddo ou jurisdicionado a confianca em
sua imutabilidade e universalidade — como,
num aparente paradoxo, costuma ocorrer com
as chamadas “leis da natureza”.

Nessa quadratura principioldgica e axio-
légica do Direito do Trabalho, é possivel a
proposi¢do afirmativa no sentido de que o
principio estd para o repouso, e a lei e a ju-
risprudéncia, para o movimento. Nao seria
demasiado mesmo dizer que os principios do
Direito do Trabalho estdo no mesmo nivel do
chamado direito natural, precisamente porque
ambos gozam do cardter apoditico (pois sdo
necessarios, imutdveis e universais). Por tal
razdo, nao hd como recepcionar a respeitdvel
proposigao delgadoniana’>® no sentido de
que os principios, na Ciéncia do Direito:

[...] ndo tém obviamente o conddo de

transforma-los em axiomas absolutos e imu-

taveis. Ao contrdrio sua validade se preserva
apenas ao caso considerado em seus limites
conceituais, histdorico e especifico, enquanto
sinteses de orientacoes essenciais assimila-
das por ordem juridica em determinados
periodos historicos. Os principios juridicos
emergem, assim, como sinteses conceituais
de nitida inser¢ao histérica, submetendo-se

a uma inevitdvel dindmica de superacéo e

eclipsamento, como qualquer outro feno-

meno cultural produzido.

Os principios constituem uma escala
normativa fundante e, necessariamente, in-
destrutivel. Se, ndo obstante, sao destruidos, é
porque nio sdo ou nunca foram verdadeiros
principios, mas mera aparéncia. Isso porque o

(159) 1994, p. 135.
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principio real precede a lei e a jurisprudéncia,
e sem essa precedéncia légico-juridica ndo
poderia gozar do status de principio, pois
que carente de poderes inatos e factiveis para
formula¢do de um ordenamento juridico
legitimo.

O principio é, para lei ou para simula
jurisprudencial, o primeiro motor a causa
primeira, o artifice eficiente e necessério, ins-
pirador e criador. Como bem acentua Celso
Antdnio Bandeira de Mello('®?); o principio
é 0 “mandamento nuclear de um sistema”. E
o verdadeiro:

[...] alicerce dele, disposi¢ao fundamental
que se irradia sobre diferentes normas com-
pondo-lhes o espirito e servindo de critério
para exata compreensao e inteligéncia, exa-
tamente por definir 16gica e a racionaliza¢ao
do sistema normativo, no que lhe confere
a tonica e lhe d4 sentido harmonico. E o
conhecimento dos principios que preside
a intelec¢do das diferentes partes compo-
nentes do todo unitdrio que hd por nome
sistema juridico positivo [...]. Violar um
principio é muito mais grave que transgre-
dir uma norma qualquer. A desatencdo aos
principios implica ofensa nao apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a
todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstituciona-
lidade, conforme o escalao de principio
atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversao de seus
valores fundamentais, contumélia irre-
missivel a seu arcabouco ldgico e corrosao
de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém
a alui-se toda a estrutura nelas esfor¢ada.
Ja as leis, elas sim, s3o contingentes e,
portanto, mutaveis. “Las leyes cambian”101),
e, quando sofrem mutabilidade, é porque,
circunstancialmente, podem se encontrar na

(160) 1994, p. 450-451,

(161) Avristoteles (Pol. 1269 a 23-24), apud BALLESTEROS,
2012, p. 103.

contramdo das causas principioldgicas que a
germinaram — destrutibilidade que se verifica
independentemente de as causas morais serem
recepcionadas.

Quando o espectro do niilismo ronda e fere
ou tenta ferir de morte a garantia no emprego
do trabalhador, nao se pode perder de vista que
somente ela podera ser atingida (como ocorrera
com o da estabilidade decenal) e jamais o
principio que a orienta (o da continuidade,
por exemplo), malgrado o interesse niilista
de algum segmento social empoderado tentar
fazé-lo a revelia da vontade qualitativa dos
cidadaos de bem.

A partir do pressuposto de que os valores e
os principios sdo “proposi¢cdes ideais” conven-
cionais, parece racional sustentar a tese de que,
em dado momento histdrico, essas idealidades
podem ser autorizadas e destruidas pelos
préprios convenentes. Diz-se “pareceria” — e
nao “parece” —, porque, do ponto de vista
l6gico e ontolégico, nao seria crivel e razodvel
acreditar na possibilidade de os idealizadores e
realizadores do Direito do Trabalho pudessem
abragar um projeto niilista neoliberal colidente
com o escopo precipuo de extinguir um dos
seus pilares mais significativos, constitutivos e
fomentadores da seguridade social: o principio
da continuidade da rela¢do de emprego.

A recepgado niilista contrafeita ao principio
da continuidade somente poderia ser ad ar-
gumentandum tantum cogitada eficazmente
se a dissimetria socioecon6émica e politica,
residente na relagdo de emprego, constituisse
uma realidade natural, e ndo convencional,
como, a tempo e modo, perceberam Rousseau
e Marx em suas teorias politico-econdmicas.

No entanto, como o capitalismo ndo passa
de uma distopia niilista forjada no empodera-
mento sistémico neoliberal para precarizar os
progressos e conquistas até entao alcancados
pelo Direito do Trabalho e sublimados pelo Di-
reito Constitucional do Trabalho, entdao que essa
mesma distopia seja recepcionada como utopia
a ser combatida a partir do estranhamento,
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da critica e da mobilidade da magistratura no
processo de tresvaloragdo de valores funda-
mentalmente egoistas e refratdrios ao principio
da continuidade. Eis o desafio.

3. Consideracoes finais

Nos bancos das Faculdades de Direito, é
lugar-comum ensinar e aprender que o Direito
do Trabalho é uma ciéncia juridica autbnoma.
Diante do quanto aqui diagnosticado, a propo-
sicao assim positivada parece ter lugar apenas
no campo epistemoldgico e interdisciplinar,
configurando-se mais relativa que absoluta, na
medida em que os ordenamentos consolidado
e extravagante se encontram fundados numa
existéncia andrquica (no capitalismo), que,
em sua agonia para manter-se vivo, nutre-se e
sobrevive de crises sistémicas ensejadoras de
reelaboragdes fundadas na saga do lucro.

» 7z

O “capitalismo tardio” é uma dessas facetas
camaleonicas evidenciadas pela globalizacao
dos mercados e do trabalho (fluxo e refluxo do
capital por intermédio das grandes corpora-
¢des e fundos de investimentos multinacionais:
private equity) com repercussiao negativa
imediata na estrutura do Direito do Trabalho.

Nessa perspectiva furta-cor do capitalismo,
parece entdo que o Direito do Trabalho se
encontra condenado a cambiar a esséncia pela
aparéncia. Ante a tal condenacdo juridico-ciné-
tica, pergunta-se: como defender a autonomia
do direito laboral se sua existéncia se encontra
condicionada ao fluxo e influxo dos ventos do
capitalismo? Como advogar a autonomia de
um Direito cuja genealogia paradoxal se vé
inexoravelmente implicado com o capitalismo,
como numa relacio de causa e efeito?

Se, para a perspectiva criacionista, nao se
aplica ao mundo a proposic¢ao latina creatio
ex nihilo (uma criagdo a partir do nada), pois
que criado a partir de um Deus, também nao
pode ser estendida ao Direito do Trabalho, por-
quanto germinado pelo motor do capitalismo,
conformemente explicada pela teoria marxista.

Nessa textura genealdgica existencial do Di-
reito do Trabalho, em dado momento histdrico,

¢ mesmo possivel cogitar-se da possibilidade
de o principio da continuidade ter se mostrado
imprescindivel para o projeto capitalista con-
substanciado na defesa do “pleno emprego”,
enquanto mote utilitdrio para o crescimento e
manutengdo do lucro dos senhores dos meios
de produgdo. Entretanto, ndo é menos possivel
que, em outro momento, esse mesmo principio
tenha se revelado extremamente desnecessdrio,
e, portanto, descartdvel; descartabilidade
explicada pelo crescimento geométrico da
massa trabalhadora e da mao de obra barata a
alimentarem a reserva de mercado, de um lado,
e a redutibilidade salarial, de outro.

Sucede que o fendmeno genealdgico parado-
xal por que passou e ainda passa o Direito do
Trabalho néo lhe subtrai o poder de descons-
truir e transmutar a relacao criador/criatura
(capitalismo/Direito do Trabalho), mas, ao
contrdrio, potencializa e lhe capacita, mais e
mais, para constru¢do de uma relagao, por
assim dizer, dialética, dando azo a triade for-
mulagao: criatura-criador-criatura — situagao
ideal em que a criatura assumiria o timao de
sua existéncia, conducio e solucio da tensio
entre o capital e o trabalho.

O que se disse acerca da relagao existencial
entre a ciéncia do trabalho e o capitalismo pode
também ser dito, numa dimensio menor,
mas com igual importincia, sobre a relagao
do principio da continuidade com o niilismo
nietzschiano, que, mudando o que deve ser
mudado, guarda a mesma finalidade eviden-
ciada pelo fenémeno social do neoliberalismo
politico-econdémico. Isso porque, “[...] en el
orden axioldgico: el bien del lobo no es el bien
el cordero. Aqui se vé el error del liberalismo
econémico”(12),

A desconstrugio axioldégica do niilismo
nietzschiano (positivismo juridico neoliberal)
¢ missao do ius pds-positivismo, que, no seio
paradoxal que o animard nessa empreitada,
ndo poderd perder de vista que a tresvaloracao

(162) (BALLESTEROS, 1999. p. 122).
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dos valores niilistas neoliberais exige uma
fundamentacao tedrica fundada numa prdxis
moral de verniz eminentemente niilista nietzs-
chiana. Como assim, se o até aqui exposto vai
na dire¢ao contraria de tal afirmagao?

Explica-se: embora o niilismo demasiado
humano seja caracterizado pelo animus de
martelar as idealidades, sobretudo as religides
monoteistas, dando azo a 4cidas criticas fi-
loséficas e religiosas, a verdade é que ele nao
ficou circunscrito as marteladas ao mundo
metafisico, tampouco contrario a moralidade.

Parecendo seguir Hegel e Marx, Nietzsche
também postulou a hipétese dialética de
tresvaloracdo dos valores. Ao fazé-lo, elegeu
0 homem como um super-homem dotado de
vontade e poténcia com poderes para trans-
formar a prépria existéncia. E é exatamente
dessa chave existencialista nietzschiana que
0 jus pos-positivismo juridico pode se apro-
priar para continuar refutando o fantasma do
positivismo juridico neoliberal que insiste em
amedrontar o principio da continuidade, pois,
0 que a convencdo estabelece pela voli¢ao do
homem, por outra também pode ser revogada,
mormente quando essa convencdo (inclusive
jurisprudencial) se revele contrdria ao ideal
de justica.

A perfectibilidade a que o homem esta
sujeito, credita-lhe o poder de revogar uma
convenc¢do malfazeja para que outra benfa-
zeja e mais consentdnea com a primazia do
justo se imponha. Nesse contexto, se a lei e a
jurisprudéncia, seguindo um modelo niilista
nietzschiano, impdem-se ao principio da con-
tinuidade e ao Direito do Trabalho para feri-los
de morte, outra forga niilista positiva deve ser
envergada pela magistratura trabalhista para
fazer frente a esse mal.

Na arte da prestacdo jurisdicional, a decisdo
que recepciona a continuidade da rela¢ao de
emprego e martela a indenizacio substitutiva
constitui exercicio de liberdade judicial, uma
vez que, parafraseando Sartre, o Juiz do Trabalho
estd necessariamente condenado a ser livre, o

que implica responsabilidade com a manu-
ten¢do de um ordenamento principiolégico
geneticamente vocacionado para existéncia e
continuidade do emprego.

Sucede que a coalescéncia da liberdade com
aresponsabilidade capaz de transmutar o epi-
teto “Justica do Desempregado” em “Justi¢a do
Empregado” é tema cuja investigagdao requer
continuidade em outro momento, ja que este

espaco ja tao alongado perdeu seu elastério.

4. Referencias bibliograficas

ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2003.

AGOSTINHO, Santo. A Cidade de Deus. Parte I;
Livro I a X, 478p.; e parte II, 695p.) Petrépolis:
Vozes, 2012.

. Confissdes. Sao Paulo: Paulus, 2004.

BALLESTEROS, Juan Carlos Pablo. Aristételes y
la comunidad politica. 1. ed. Santa Fe: Universidad
Catolica de Santa Fe, 2012.

. Libertad y obligacién moral en la
filosofia de Joseph de Finance. Santa Fe: Universidad
Catolica de Santa Fe, 1999.

BLACKBURN, Simon. Diciondrio Oxford de filoso-
fia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997.

BRASIL.Consolidagio das Leis do Trabalho: Decreto-
-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/> Acesso em:
15 jan. 2014.

. Constituigdo (1988). Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/> Acesso em: 15
jan. 2014.

. Tribunal Regional do Trabalho da
Quinta Regido. Disponivel em: http://www.trt5.jus.
br/> Acesso em: 15 abr. 2014.

. Tribunal Superior do Trabalho.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/>
Acesso em: 28 fev. 2014.

CATHARINGO, José Martins. Em defesa da estabili-
dade. Sao Paulo: LTr, 1966.

CICERO, Marco Tulio. Dos Deveres. Trad. Alex
Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005.

DESCARTES. Discurso do Método. Sao Paulo: Nova
Cultural, 2004.

108 < Revista TRABALHISTA DIReITo £ Processo — Ano 13 — N. 50

06 - Anamatra 50 D 05.indd 108

1/12/2014 14:31:30



FELICIANO, Guilherme Guimaries. Dos principios
do direito do trabalho no mundo contemporéneo.
Revista LTr Legislagio do Trabalho, Sao Paulo, 2006.

FILHO, Clévis de Barros. Nietzsche e a Filosofia do
Martelo. Disponivel em: <https://www.espagoetica.
com. br> Acesso em: 15 abr. 2014.

FILHO, Ives Gandra Martins. Manual esquemcdtico
de histéria da filosofia. Sio Paulo: LTr, 2004.

GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

HOBBES, Thomas. Leviatd. Sao Paulo: Abril Cultural,
1979 (Os Pensadores).

HANNAH, Arendt. La vida del espiritu. Buenos
Aires: Paidds, 2002.

HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho:
relacdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do
Partido Comunista. Sio Paulo: Global, 2006.

MARX, Karl. Para a critica da Economia Politica
e do Capital. Sdo Paulo: Abril Cultural, 2005 (Os
Pensadores).

MELLQ, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994.

NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do bem e do
mal; preliidio de uma filosofia do futuro. Sao Paulo:
Editora Escala, 2011.

. Agaia ciéncia. Sao Paulo. Cia. das
Letras, 2001.

. Crepusculos dos idolos, ou como se
filosofa com o martelo. Sdo Paulo: Cia. das Letras,
2006.

. Eccehomo; como se chega a ser o que
se é. Sao Paulo: Escala, 2006.

—  Genealogiada moral: uma polémica.
Sdo Paulo. Cia. das Letras, 1998.

PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del
derecho del trabajo. Buenos Aires: Depalma, 1990.

PRADO & PINTO. Dos limites do valor e do capital.
In: SILVA, Genildo Ferreira da; FELGEUIRAS, Luiz
Antonio Mattos; MOURA, Mauro Castelo Branco
de (Orgs). Perspectivas em filosofia da economia.
Salvador: EDUFBA, 2012.

RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido. Principios do Direito do Trabalho. Belo
Horizonte: Nacional Editora Gréfica e Formuldrios
Continuos, 1965-1994.

ROCHA & GOMES. Importancia dos principios
do Direito do Trabalho para concretizagdo do tra-
balho como direito social fundamental. Revista LTr
Legislagio do Trabalho, Sao Paulo, 2012.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Trad.
Lourdes Santos Machado. 2. ed. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1978 (Colegao os Pensadores).

. Discurso sobre a origem e os fun-
damentos da desigualdade entre os homens. Trad.
Lourdes Santos Machado. 2. ed. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1978 (Colegao os Pensadores).

. Emilio ou da Educag¢do. Trad.
Roberto Leal Ferreira. 3. ed. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2004.

SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidagio das Leis do
Trabalho: comentada. 46. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.

SILVA, FILGUEIRAS & MOURA. Perspectivas em
filosofia da economia. Salvador: EDUFBA, 2012.

SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia
do direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999.

SOULADIE, Yannick. Em defesa de Nietzsche. Re-
vista Filosofia Ciéncia & Vida, Sio Paulo, ano VII
n. 91, p. 5-13, fev. 2004.

SOUZA, Ronald Amorim. Ementdrio Trabalhista.
(TRTS5). Salvador: Ciéncia Juridica, 1989.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50 » 109

06 - Anamatra 50 D 05.indd 109

1/12/2014 14:31:30



06 - Anamatra 50 D 05.indd 110 1/12/2014 14:31:31



Da (in)constitucionalidade da nova
base de calculo do adicional de
periculosidade dos empregados
eletricitarios estabelecida pela

Lei n. 12.740/2012: uma analise a
partir da proibicao do retrocesso

Neuber Teixeira dos Reis Junior(")

Resumo:

O presente artigo tem por objeto a andlise do possivel vicio de inconstitucionalidade da
Lei Federal n. 12.740, de 8 de dezembro de 2012, na parte em que revogou a Lei Federal
n.7.369/85 e modificou a redagao do art. 193 da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, oca-
sionando a redugdo da base de cédlculo do adicional de periculosidade para os empregados
do setor elétrico expostos a risco a sua saide e seguranca. A discussao tomara por base o
denominado “principio da proibi¢ao do retrocesso social” que, como se verd, trata-se de
mandamento constitucional implicito, informador do ordenamento juridico brasileiro. Ao
final, espera-se demonstrar que a inovagao trazida pelo supracitado diploma normativo
insere-se no limite de conformacao do legislador, ndo atingindo o ntcleo essencial do
direito social em analise e, por isso, ndo padece de inconstitucionalidade.

Palavras-chave:

Direito do Trabalho — Adicional de periculosidade — Eletricitdrios — Base de célculo
— Proibigao do retrocesso.
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1. Introducao

A Lei Federal n. 7.369/1985 previa, em seu
art. 12 a incidéncia do adicional de periculo-
sidade dos profissionais do setor de energia
elétrica sobre o “saldrio a perceber”, ao passo
que anorma geral, art. 193,§ 12, do Decreto-lei
5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolida¢do
das Leis do Trabalho — CLT), determina a
aplicacdo desse adicional sobre o saldrio “sem os
acréscimos resultantes de gratificagoes, prémios
ou participagdes nos lucros da empresa”.

Esse fato resultou na edi¢dao da Stmula n.
191 pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST)
e da Orientagdo Jurisprudencial n. 279, pela
Subsecao Especializada em Dissidios Indivi-
duais n. 1 (SDI-1) daquele Tribunal, ainda
vigentes, nos termos seguintes:

Samula n. 191 do TST — O adicional de
periculosidade incide apenas sobre o saldrio
bésico e nao sobre este acrescido de outros
adicionais. Em relagdo aos eletricitérios, o
célculo do adicional de periculosidade deverd
ser efetuado sobre a totalidade das parcelas
de natureza salarial.

OJ n.279 da SDI-1 do TST — O adicional de
periculosidade dos eletricitarios devera ser
calculado sobre o conjunto de parcelas de
natureza salarial.

Ocorre que tal disciplina foi sensivelmente
modificada pela edi¢ao da Lei Federal n. 12.740,
de 8 de dezembro de 2012, a qual, dentre outras
providéncias, expressamente revogou a supra-
citada Lei n. 7.369/85 e alterou a reda¢do do
art. 193 da CLT, o qual passou a vigorar nos
termos seguintes:

Art. 193. Sdo consideradas atividades ou
operagdes perigosas, na forma da regulamen-
tagdo aprovada pelo Ministério do Trabalho
e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou
métodos de trabalho, impliquem risco acen-
tuado em virtude de exposi¢ao permanente
do trabalhador a: (Reda¢do dada pela Lei n.
12.740, de 2012)

I-inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;
(Incluido pela Lei n. 12.740, de 2012)

II - roubos ou outras espécies de violéncia fi-
sica nas atividades profissionais de seguranca

pessoal ou patrimonial. (Incluido pela Lei n.
12.740, de 2012)
[...]

Em suma, a mudanga trazida pelo dispositivo
acima modificou a base de cdlculo do adicional
de periculosidade do empregado do setor elé-
trico exposto a perigos decorrentes do contato
com a eletricidade o qual, outrora apurado a
partir de todo o complexo salarial, agora passa
a considerar apenas o saldrio basico do traba-
lhadores dessa categoria, inovagao que, como
adiante serd sucintamente tratado, ressalvado
o principio da condi¢dao mais benéfica, se
encontra dentro dos limites de conformacio
do legislador, ndo eivada de vicio de inconsti-
tucionalidade.

2. Da suposta inconstitucionalidade
por viola¢ao ao principio da
proibicao do retrocesso social
A Constitui¢do da Republica Federativa

do Brasil de 1988 tem por fundamento maior
a dignidade da pessoa humana (art. 12, IIT) e
empenha-se na constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3%, I). Os valores so-
ciais do trabalho sdo igualmente tratados como
basilares da Republica (art. 12,1V), sendo que,
apesar de constituirem direitos prestacionais
cujo destinatdrio (obrigado) primeiro nio é
o Estado, traduzem, ainda assim, inequivoca
expressio de um Estado Social de Direito(!).
Desse modo, é de se afirmar que os direitos
sociais que vieram ou que vierem a ser con-
quistados na busca destes objetivos tdo caros
anagao brasileira nao podem se esvaziar ou se
perder em razao dos interesses outros, mesmo
que representados por maioria numérica, o que
importaria em retrocesso social.

No magistério de Sarlet:

a proibi¢do do retrocesso social atua como
baliza para a impugnagdo de medidas que
impliquem supressao ou restri¢ao de direitos

(1) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fun-
damentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 223.
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sociais e que possam ser compreendidas
como efetiva viola¢do de tais direitos, os
quais, por sua vez, também nao dispoem de
uma autonomia absoluta no sistema cons-
titucional, sendo, em boa parte e em niveis
diferenciados, concretiza¢des da prépria
dignidade da pessoa humana.?)

Nesta senda, J. J. Gomes Canotilho aduz
que:

A ideia aqui expressa também tem sido
designada como proibi¢do de “contrarrevo-
lu¢ao social” ou da “evolucao reacciondria”
Com isto quer dizer-se que os direitos
sociais e economicos (ex.: direitos dos tra-
balhadores, direito a assisténcia, direito a
educagdo), uma vez alcangados ou conquis-
tados, passam a constituir, simultaneamente
uma garantia institucional e um direito sub-
jectivo. Desta forma, e independentemente
do problema fictico da irreversibilidade das
conquistas sociais (existem crises, situacoes
econdmicas dificeis, recessdes econdmicas),
o principio em andlise justifica, pelo me-
nos, a subctra¢do a livre e oportunistica
disposi¢ao do legislador, da diminui¢do de
direitos adquiridos [...]. O reconhecimento
desta proteccdo de direitos prestacionais de
propriedade, subjectivamente adquiridos,
constituiu um limite juridico do legisla-
dor, a0 mesmo tempo, uma obriga¢ao de
prossecu¢do de uma politica congruente.
Esta proibigdo justificard a san¢ao de in-
constitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada
justica social [...].%)

Streck, citado por Bonna, diz que:

Dito de outro modo, a Constitui¢do nao
tem somente a tarefa de apontar para o
futuro. Tem, igualmente a relevante funcao

(2) SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada
proibicdo de retrocesso social no constitucionalismo
latino-americano. Revista do Tribunal Superior do Tra-
balho, Brasilia, vol. 75, n. 3, p.116-149, jul./set. 2009.

(3) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
338-339.

de proteger os direitos ja conquistados.
Desse modo, mediante a utilizagdo da
principiologia constitucional (explicita ou
implicita), é possivel combater alteragdes
feitas por maiorias politicas eventuais, que
legislando na contramao da programati-
cidade constitucional, retiram (ou tentam
retirar) conquistas da sociedade.®

Ainda, pela licio de Sarlet® é possivel
concluir que a proibi¢ao do retrocesso trata-
-se de principio constitucional implicito, que
encontra fundamento a) na abertura consti-
tucional brasileira ao sistema de protecao aos
direitos humanos no campo internacional; b)
no principio da dignidade da pessoa humana;
¢) no principio da seguranga juridica; e d) do
direito ao minimo existencial.

O Supremo Tribunal Federal j& se mani-
festou acerca do principio em testilha em
intmeros precedentes, podendo ser indicados,
exemplificativamente, as A¢des Diretas de In-
constitucionalidade ns. 1.946/DF, 2.065-0/DF
(considerada a primeira manifestagao daquela
Corte sobre a matéria, datada de 17 de fevereiro
de 2000), 3.104/DF, 3.105-8/DF, 3.128-7/DF e
o Mandado de Seguranga n. 24.875-1/DF(©),

Vale, inclusive, trazer a baila trecho do voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello no
julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio com Agravo n. 639.337:

Refiro-me ao principio da proibi¢do do
retrocesso, que, em tema de direitos funda-
mentais de cardter social, impede que sejam

(4) BONNA, Aline Paula. A vedagao ao retrocesso social
como limite a flexibilizacdo das normas trabalhistas
brasileiras. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, Belo Horizonte, v. 47, n. 77, p. 51-66, jan./
jun. 2008.

(5) Op. cit.

(6) GARCIA, Sérgio Renato Tejada. O principio da vedacao
de retrocesso na jurisprudéncia patria - analise de pre-
cedentes do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Re-
gionais Federais e da Turma Nacional de Uniformizagao.
Revista de Doutrina da 42 Regigo, Porto Alegre, n. 36,
jun. 2010. Disponivel em: <www.revistadoutrina.trf4.
jus.br/ artigos/edicao036/sergio_tejada.html> Acesso
em: 24 ago. 2014.
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desconstituidas as conquistas jd alcangadas
pelo cidaddo ou pela formacdo social em
que ele vive, consoante adverte autorizado
magistério doutrinario (GILMAR FERREI-
RA MENDES, INOCENCIO MARTIRES
COELHO e PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO, “Hermenéutica Constitucional
e Direitos Fundamentais”, 1. ed./2. tir., p.
127-128,2002, Brasilia Juridica; J. J. GOMES
CANOTILHO, “Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do”, p. 320-322, item n.
03, 1998, Almedina; ANDREAS JOACHIM
KRELL, “Direitos Sociais e Controle Judicial
no Brasil e na Alemanha’, p. 40, 2002, Sérgio
Antonio Fabris Editor, INGO W. SARLET,
“Algumas consideracdes em torno do conteu-
do, eficacia e efetividade do direito a saide na
Constitui¢ao de 1988”, “in” Revista Publico,
p. 99, n. 12, 2001).

Na realidade, a cldusula que proibe o retro-
cesso em matéria social traduz, no processo
de sua concretiza¢do, verdadeira dimensao
negativa pertinente aos direitos sociais de na-
tureza prestacional (como o direito a satde),
impedindo, em consequéncia, que os niveis
de concretizagdo dessas prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipdteses — de todo
inocorrente na espécie — em que politicas
compensatdrias venham a ser implementadas
pelas instincias governamentais.”)

Trazendo para o 4mbito juslaboral, vale
lembrar que o préprio caput do art. 7° da
Constitui¢ao Federal revela a inten¢ao do cons-
tituinte em estabelecer que os direitos sociais
ali elencados trata-se de direitos minimos, sem
prejuizo de outros que visem a melhoria das
condigdes sociais dos empregados urbanos e
rurais.

Inegdvel, pois, a aplicagao do principio que
veda o retrocesso estatal em matéria de direitos
sociais, a0 que também se denominou de efeito
catraca ou effet cliquet:

(7) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma.
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com
Agravo n. 639.337/SP. Relator Ministro Celso de Mello.
Data do julgamento: 23.8.2011.

A expressio ‘efeito cliquet’ é utilizada pelos
alpinistas e define um movimento que sé
permite ao alpinista ir para cima, ou seja,
subir. A origem da nomenclatura, em 4mbito
juridico, é francesa, onde a jurisprudéncia
do Conselho Constitucional reconhece que
o principio da vedagdo de retrocesso (cha-
mado de ‘effet cliquet’) se aplica inclusive em
relacao aos direitos de liberdade, no sentido
de que ndo é possivel a revogacdo de uma lei
que protege as liberdades fundamentais sem
a substituir por outra que ofereca garantias
com eficdcia equivalente.

(...)

Pensa-se, contudo, que apenas no caso de
retrocesso social, em que o Estado brasileiro
abriria mao de conquistas sociais jd atingidas,
é que a justificacdo da reserva do possivel
nao prosperaria. As conquistas sociais tém
efeito de catraca (efeito Cliquet), nao po-
dendo retroceder, conforme defendeu o
portugués Canotilho na primeira edi¢ao
de sua obra.®

A grande questdo que se aborda neste tra-
balho é se a revogacao da Lei n. 7.369/1985
promovida Lei n. 12.740/2012 e que gerou a
reducgdo da base de cdlculo (e, consequente-
mente, do préprio direito) do adicional de pe-
riculosidade dos empregados do setor elétrico
importaria em retrocesso social, vedado, como
exposto, pelo ordenamento juridico brasileiro.
E a resposta hd de ser negativa, ao menos a
principio. Vejamos.

Com efeito, o direito ao recebimento de
um plus salarial em decorréncia do trabalho
em condi¢des perigosas (ou periculosas, como
preferem alguns) decorre de mandamento
constitucional expresso, previsto no inciso
XXIII do art. 7° da Constitui¢do da Republica.
Vale lembrar que o fato de o constituinte alocar
os direitos sociais como capitulo do titulo que
trata dos direitos e garantias fundamentais ja
demonstra a importancia e a for¢a conferida
a tais garantias.

(8) LEITE apud GARCIA, op. cit.
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Todavia, parece correto o entendimento
adotado pelo Procurador-Geral na Republi-
ca em parecer proferido na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5013/DF, ajuizada
perante o Supremo Tribunal Federal pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Inddstria questionando a constitucionalidade
da Lei n. 12.740/2012 por, dentre outros fun-
damentos, suposta afronta ao principio da
proibicao do retrocesso. Eis alguns excertos
do parecer:

Ocorre que, assim como os demais principios
que orientam o regime constitucional péd-
trio, o principio da proibi¢cdo do retrocesso
social ndo é absoluto e admite-se sua rela-
tivizagdo, desde que o nucleo essencial do
direito social envolvido ndo seja atingido
pela alteracao legislativa. Isto é, ndo pode o
legislador suprimir norma concretizadora
ou esvazid-la totalmente, sem que haja a
ado¢do de medidas compensatérias ou
substitutivas.

[...]

Interpretacao diversa, pela aplicabilidade
absoluta do principio da proibi¢ao do re-
trocesso social, implicaria a exclusdo de uma
das fungoes tipicas do Poder Legislativo, qual
seja, a de revisao de seus proprios atos. Além
disso, ocorreria o engessamento do préprio
direito em jogo, como explica Ingo Sarlet:

[...] ndo se pode encarar a proibicao de
retrocesso como tendo a natureza de uma
regra geral de cunho absoluto, ja que ndo
apenas a redugdo da atividade legislativa a
execuc¢do pura e simples da Constitui¢do
se revela insustentdvel, mas também pelo
fato de que esta solugdo radical, caso tida
como aceitdvel, acabaria por conduzir a
uma espécie de transmutagdo das normas
infraconstitucionais em direito consti-
tucional, além de inviabilizar o préprio
desenvolvimento deste.

[...]
A Lei n. 12.740/2012, ao alterar a base de
célculo do adicional de periculosidade dos

eletricitarios, ndo atingiu o nticleo essencial do
direito a prote¢ao da satde e da seguranca
do trabalhador e do direito ao adicional.
Isso porque houve mera alteragdao da forma
de célculo da parcela, sem a supressao desse
direito, que, agora, estd regulamentado de
maneira uniforme para todas as categorias
alcancadas.

Dessa forma, ndo ha que se falar em viola¢ao
ao principio da vedagdo do retrocesso social
e ao caput do art. 72 da Constitui¢ao da
Republica, uma vez que a redugdo da base
de célculo néo atinge o nicleo essencial dos
direitos assegurados pelo art. 72, XXII e XIII,
da Carta Magna.®)

Exatamente neste sentido o magistério de

Canotilho acerca do tema:

=

A liberdade de conformacao do legislador
nas leis sociais nunca pode afirmar-se sem
reservas, pois estd sempre sujeita ao principio
da igualdade, principio da proibi¢do de
discriminagdes sociais e de politicas antis-
sociais. As eventuais modificagoes destas leis
devem observar os principios do Estado de
direito vinculativos da actividade legislativa
e o nucleo essencial dos direitos sociais. O
principio da proibigdo de retrocesso social
pode formular-se assim: o nticleo essencial
dos direitos sociais jd realizado e efectivado
através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medi-
das estaduais que, sem cria¢do de outros
esquemas alternativos ou compensatorios,
se traduzam, na pratica, numa ‘anula¢ao),
‘revogacdo’ ou ‘aniquila¢do’ pura e simples
desse nticleo essencial. Nio se trata, pois, de
proibir um retrocesso social captado em ter-
mos ideoldgicos ou formulado em termos
gerais ou de garantir em abstracto um status

BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer n.
3227/2014 - ASJCONST/SAJ/PGR na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.013/DF do Supremo Tribunal
Federal. Relator: Rodrigo Janot Monteiro de Castro.
Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: 20 ago.
2014.
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quo social, mas de proteger direitos funda-
mentais sociais sobretudo no seu nucleo
essencial. A liberdade de conformagio do
legislador e inerente autorreversibilidade
tém como limite o ntcleo essencial ja reali-
zado, sobretudo quando o nucleo essencial se
reconduz a garantia do minimo essencial
ja realizado, sobretudo quando o ntcleo
essencial se reconduz a garantia do minimo
de existéncia condigna inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humana.!?)

Interessante a analise de Jorge Miranda feita
em relagdo ao Acérddo n. 509/92 do Tribunal
Constitucional Portugués:

O acordao comega por analisar a problemd-
tica da proibi¢do de retrocesso — a qual se
coloca tanto perante direitos sociais como
perante liberdades fundamentais — con-
vergindo com a doutrina na necessidade
de harmonizar a estabilidade da concreti-
zagdo legislativa jd alcancada no dominio
dos direitos sociais com a liberdade de
conformagdo do legislador. E essa harmo-
niza¢do implicaria certas distingdes. Ai, por
exemplo, onde a Constitui¢do contivesse
urna ordem de legislar, suficientemente
precisa e concreta, de tal sorte que fosse
possivel “determinar, com seguranga, quais
as medidas juridicas necessarias para lhe
conferir exequibilidade” (...), a margem de
liberdade do legislador para retroceder no
grau de protecdo atingido seria necessaria-
mente minima, ja que s6 o poderia fazer na
estrita medida em que a alteragao legislativa
pretendida nao viesse a consequenciar uma
inconstitucionalidade por omissao (...).
Noutras circunstancias, porém, a proibicao
do retrocesso social apenas poderia funcio-
nar em casos-limite, uma vez que, desde
logo, o principio da alternincia democra-
tica inculcaria a revisibilidade das opg¢oes
politico-legislativas, ainda quando estas

(10) Op. cit., p. 339.

assumam o cardter de opcdes legislativas
fundamentais.(!V)

Em outro elucidativo trecho:

O legislador, de acordo com os seus crité-
rios e as legitimas op¢des provenientes do
eleitorado, pode adoptar tempos, modos e
conteudos de concretiza¢do; nem poderia
deixar de assim ser por forc¢a da regra da
alternancia democratica. Nada obriga, por
exemplo, a que o servigo nacional de satdde
(art. 642) ou o sistema de ensino (arts. 749,
75% e 762) tenham de obedecer sempre aos
mesmos paradigmas. O que nao pode é o
legislador deixar de prever e organizar tal
servico, tal sistema ou tal rendimento.!?)

No caso em andlise, pode-se afirmar que
ndo obstante o inegdvel prejuizo havido pela
categoria dos eletricitarios trazida pela Lei Fe-
deral n. 12.740/2012, com a reducao da base de
célculo do adicional de periculosidade, pode-se
afirmar com seguranga que o “nucleo essen-
cial” do direito ao recebimento do incremento
salarial pelo trabalho em condi¢oes perigosas
restou preservado, tendo em vista que lhes restou
assegurado o recebimento do adicional com a
mesma base de célculo utilizada para os demais
empregados regulados pela Consolidacao das
Leis do Trabalho.

Vale dizer que se o legislador federal de
1985 houve por bem conferir tratamento di-
ferenciado aos eletricitdrios, concedendo-lhes
direito para além daquele conferido aos demais
empregados celetistas, certamente por razdes
politico-sociais, o privilégio especial pode ser
revisto pelo mesmo legislador, por convenién-
cia legislativa, encontrando-se dentro dos limi-
tes de sua liberdade de conformagao, sob pena
de indevida ingeréncia na fun¢ao de legislar.

(11) MIRANDA, Jorge. O Tribunal Constitucional Portu-
gués em 2002. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, n. 7, 2003, p. 580/581. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.inap.es/Datos /Publica-
ciones_Periodicas/AIB/7/AIB_007_561.pdf> Acesso
em: 20 ago. 2014. Sem grifos no original.

(12) Ibidem, p. 585.
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3. Conclusao

O principio da proibigdo do retrocesso atua
como um limitador da liberdade legislativa,
de modo a impedir que o Estado, no exercicio
dessa funcgdo, transpasse alguns limites que
viciam o resultado desse processo, evitando-se
aretrocessdo no campo das conquistas sociais,
as quais gozam de status de garantia constitu-
cional fundamental.

E bem verdade que os detentores de po-
der, inclusive o legislador, ndo sio infaliveis
e sucumbem a tenta¢do do abuso de poder e
da perversdo ideoldgica, o que justifica o
desenvolvimento e a consolida¢do de insti-
tutos como o direito a prote¢do judicidria e
o controle de constitucionalidade das leis!!?).
Igualmente, tem-se como verdade ser impres-
cindivel “o fato de que todas as normas (textos)
infraconstitucionais, para terem validade,
devem passar, necessariamente, pelo processo
de contaminagdo constitucional (banho de
imersdo, se se quiser usar expressiao cunhada
por Liebman, ou filtragem constitucional, no

dizer de Cleve”(14),

Todavia, no caso proposto a andlise, nao se
vislumbrou afronta a Constitui¢do da Repu-
blica, no que tange a proibi¢do do retrocesso
social, visto que a manutencdo do direito ao
recebimento de um incremento salarial em de-
corréncia do trabalho em condig¢des perigosas
aos profissionais do setor elétrico, ainda que
em patamar menor, nao lhes retirou o nucleo
essencial do direito, posto que até mesmo
igualados aos demais empregados igualmente
expostos a condi¢des de perigo a vida.

A presente conclusao nao impede, contudo,
o questionamento da validade da modifica¢ao

(13) MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999. p. 32.

(14) STRECK apud CONCEICAO JUNIOR, Hermes Siedler
da. A Jurisdicao Constitucional — A liberdade de con-
formacao do legislador e a questao da legitimidade.
Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/
revista/rev01/06_dr_hermes.pdf> Acesso em: 27 ago.
2014.

promovida em relagdo aqueles empregados
que jd experimentaram o recebimento do
adicional de periculosidade apurado sobre
todo o complexo social e que possivelmente
nao podem ter a base de cdlculo reduzida,
a luz tanto dos direitos adquiridos (art. 59,
XXXI, da Constituicdao da Republica) quanto
do principio da condi¢do mais benéfica. O
Tribunal Constitucional de Portugal, inclusive,
ja abordou o principio da proibi¢ao do retro-
cesso sob esse viés!!®). Objetivo do presente
artigo, todavia, foi a andlise da modifica¢do
do direito social visto sob a perspectiva de
toda a categoria, sem considerar as questoes
que certamente se levantaram sob o ponto de
vista individual. E, nesse contexto, conclui-se
pela constitucionalidade da inovagao legisla-
tiva analisada.
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Comparativo entre o projeto do Novo
Cédigo de Processo Civil como forma de
garantia fundamental ao procedimento
e o processo do trabalho

Paulo Fernando Santos Pacheco”)

Resumo:

O estudo aqui apresentado tem como finalidade fazer um comparativo entre o Projeto de
Lei do Novo Cddigo de Processo Civil e o atual regramento do Processo do Trabalho. Como
forma de concretizar a pesquisa, fizemos uma andlise das principais mudancas, que ocorrerdo
em alguns institutos caso haja a aprova¢do de um novo regramento processual comum,
além de ser realizado um estudo sobre o principio do acesso a justica como coroldrio do
direito ao procedimento, ao julgamento do mérito da lide pelo Poder Judicidrio. Num
segundo plano, fizemos uma anélise da atual jurisprudéncia trabalhista sobre recursos,
beneficio da justica gratuita e o pequeno atraso ao comparecimento as audiéncias, por
um dos litigantes. E, em ultimo plano, apresentamos algumas propostas para reflexdo,
acerca da necessidade de efetivacao do acesso a Justica no Judicidrio Trabalhista.
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Comparativo — Acesso a Justica — Processo.
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2. Da garantia do acesso a Justica e do direito ao procedimento como forma de prestagdo
da tutela jurisdicional
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3.1. Inovagdes presentes no projeto do CPC como forma de manifestacao da
garantia de atuacao concreta da jurisdigao

. Do rigor excessivo no processo do trabalho
. Das propostas para garantir a efetivacao do acesso a jurisdi¢ao no processo do trabalho
. Conclusao
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1. Introducao

O presente artigo tem como objetivo a rea-
lizagdo de um comparativo entre a previsao
de alguns institutos, defendida no Projeto do
Novo Cédigo de Processo Civil, e o atual re-
gramento processual trabalhista, tendo como
finalidade fazer uma defesa do principio do
acesso a justica como corolario do direito ao
procedimento, do direito a andlise do mérito
das demandas pelo Poder Judicidrio.

Como é de todo saber, 0 Cédigo de Processo
Civil passou a partir do ano de 2005 por uma
série de reformas, as quais foram objeto de
estudos e causaram impactos sejam jurispruden-
ciais, sejam doutrindrios na esfera do Processo
do Trabalho. Todavia o Direito Processual
Comum estd em vias de ser reformado total-
mente, caso entre em vigor um novo Cédigo
de Processo Civil que vem sendo debatido no
Congresso Nacional.

Caso isso ocorra, as reformas serdo grandes
e, por tais razdes, os operadores do Direito Pro-
cessual do Trabalho precisam neste momento
se debrucar sobre questdes que poderao vir a ser
enfrentadas no seio da Justica do Trabalho.

Para viabilizar o presente estudo, dividimos
o texto em 05 (cinco) capitulos: Da Garantia do
Acesso a Justica e do Direito ao Procedimento
como forma de prestagdo da tutela jurisdicio-
nal; O novo Cddigo de Processo Civil como
garantia de aplica¢dao da Jurisdi¢ao; Novos
Institutos do Processo Civil; Do rigor excessivo
no Processo do Trabalho; e Das propostas para
garantir a efetivacao do Acesso a Jurisdi¢do no
Processo do Trabalho.

Por fim, realizamos uma anélise de alguns
institutos previstos no projeto de lei do novo
CPC tais como: beneficio da justica gratuita,
processamento dos recursos, principio da
instrumentalidade das formas, além dos prin-
cipios informativos de criagdo do anteprojeto
e da atual versdo em debate no Congresso
Nacional.

Afirmamos que a pesquisa realizada foi dou-
trindria — artigos e livros —, jurisprudencial

e documental, sendo que este estudo serd de
grande importancia para os magistrados, ad-
vogados e todos aqueles que, de alguma forma,
estudam o Processo do Trabalho e Civil.

2. Da garantia do acesso a Justica e
do direito ao procedimento como
forma de prestacao da tutela
jurisdicional
Assim como os demais ramos do Direito, o

processo também vem passando pela chamada

“constitucionaliza¢do do Direito Processual”.

Tal fato tem como reconhecimento a irradiagao

das normas constitucionais no aspecto proces-

sual, garantindo-se aos litigantes e, em especial
ao préprio Poder Judicidrio, a efetivacao das
garantias fundamentais dos cidaddos.

O art. 52 da Constitui¢cdo Federal de 1988,
no inciso XXXV reconheceu ao jurisdicionado
como garantia fundamental o chamado Princi-
pio do Acesso a Justica!) nos seguintes termos:

Art. 52 (...).

XXXV —a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito; (...)

Este dispositivo acima citado, como ja disse-
mos previsto na Constituicdo Federal de 1988,
tem como coroldrio o art. 62, da Convengao de
Roma de 1950, citado por Alexandre Cima-
ra®, nos seguintes termos:

Art. 62
(Direito a um processo equitativo)

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publica-
mente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela
lei, o qual decidira, quer sobre a determina-
¢do dos seus direitos e obrigacdes de cardcter
civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacdo em matéria penal dirigida contra
ela. O julgamento deve ser publico, mas o

(1) BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br> Acesso em: 25 ago. 2014.

(2) CAMARA, Alexandre F. Licbes de Direito Processual
Civil. vol. 1. 23. ed. Séo Paulo: Atlas. p. 55.
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acesso a sala de audiéncias pode ser proibido
aimprensa ou ao publico durante a totalidade
ou parte do processo, quando a bem da mo-
ralidade, da ordem publica ou da seguranca
nacional numa sociedade democratica, quan-
do os interesses de menores ou a protec¢ao
da vida privada das partes no processo o
exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessdria pelo tribunal, quando, em circuns-
tancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.

A preocupagdo com o Acesso a Justica é
latente e, como sabemos, quando a Constitui¢cao
traz esta garantia fundamental ao cidadao,
obriga os Poderes do Estado a dar cada vez
mais efetividade a norma. Sendo assim, tanto
o Legislativo quanto o Judicidrio devem privi-
legiar a andlise das demandas judiciais. Neste
sentido, continua Alexandre Camara®:

Assim é que, além de se ter no legislador
um destinatdrio da norma contida no art.
59, XXXV, da CR, também o juiz deve ser
entendido como destinatdrio daquele prin-
cipio. Tal afirmacdo significa o seguinte: se
a Constitui¢dao garante a todos o Direito
de acesso ao Judicidrio, a tal direito deve
corresponder — e efetivamente correspon-
de — um dever juridico, o dever do Estado
tutelar as posi¢des.

Como temos defendido, o Poder Judicidrio
com uma roupagem mais moderna ndo pode
fundamentar em questdes processuais, ou do
procedimento, com a finalidade de se esquivar
de analisar a lide que estd posta em juizo. A pa-
cificagdo social promovida pelo Judiciario deve
ser plena, atentando para andlise das questoes
existentes no litigio, sempre lembrando que o
processo tem uma finalidade maior, qual seja,
a concessao efetiva da jurisdi¢do.

Analisando as questdes sob o rigor do pro-
cesso e do procedimento, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth® defendem a necessidade de

(3) Ob.cit., p. 57

(4) CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 94.

simplifica¢do do processo com novos enfoques,
como forma de garantia do acesso a Justica:

O que é novo no esforco recente, no en-
tanto, é a tentativa, em larga escala, de dar
direitos efetivos ao despossuidos contra
0s economicamente poderosos: a pressao,
sem precedentes, para confrontar e atacar
as barreiras reais enfrentadas pelos indivi-
duos. Verificou-se ser necessario mais do
que a cria¢do de Cortes especializadas; é
preciso também cogitar de novos enfoques
do processo civil.

Neste sentido, o professor Leonardo Greco,
citando também as ligoes de Mauro Cappel-
letti®):

O acesso a Justica ndo pode ser dificultado
por obstdculos impostos por interesses
acessorios ou alheios ao exercicio da juris-
di¢do. Os pressupostos de exame do mérito
(pressupostos processuais e condigoes da
a¢do) somente sao legitimos na medida
em que asseguram a eficicia do exercicio
da jurisdi¢ao. Sao inadmissiveis, violando
a garantia da tutela jurisdicional efetiva: a)
limites internos que tornem excessivamente
dificil em concreto o exercicio da agdo ou a
marcha proveitosa do processo, sob pena de
incompatibilidade com a garantia do amplo
acesso a tutela jurisdicional, ou seja, a orga-
nizar um processo eficaz, garantistico e apto
a alcangar um resultado justo. A sua impo-
sicdo nao pode criar obstdculos artificiais
a0 acesso a Justica para satisfazer a outros
interesses. Quanto aos pressupostos proces-
suais, sdo eles compativeis com a garantia
constitucional do acesso a Justica sempre
que sirvam adequada e proporcionalmente
a protecdo de outros direitos fundamentais.

(5) GRECO, Leonardo. Professor Titular de Direito Processual
Civil da Faculdade Nacional de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro e da Universidade Gama
Filho, citando: CAPPELLETTI, Mauro; TALLON, Denis.
Les garanties fondamentales des parties dans le proces
civil. Milano: Giuffre, 1973. p. 661-774; COMOGLIO,
Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e ‘giusto processo’.
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Por derradeiro, no presente capitulo, de-
fendemos a necessidade do Estado garantir
ao cidadao o direito ao procedimento, como
coroldrio do Principio do Acesso a Justica,
lembrando apenas que o aqui defendido
estd relacionado a aplica¢do pelo Estado da
jurisdi¢do, solucionando o conflito de inte-
resses de forma completa, de modo a trazer
a pacificagdo social.

O direito do cidadao inicialmente de
participar do procedimento é uma garantia
fundamental, e mais um direito subjetivo de
acionar o Poder Judicidrio, mas tal mister vai
além: o jurisdicionado precisa ter instrumen-
tos processuais para que tenha uma decisao de
mérito em sua demanda, consoante se extrai
das palavras de J. J. Gomes Canotilho®:

Com efeito, a participa¢ao no procedimento
da decisdao constitui, de forma imediata,
uma posi¢do subjectiva inerente ao di-
reito fundamental. Por outras palavras: a
participacao procedimental é, ela mesma,
o exercicio de um direito fundamental.
Noutros termos porventura mais explicitos:
o cidaddo, ao desfrutar de instrumentos
juridico-processuais possibilitadores de
uma influéncia directa no exercicio das
decisdes dos poderes publicos que afectam
ou podem afectar os seus direitos, garante
a si mesmo um espaco de real liberdade e
de efectiva autodeterminag¢io no desenvol-
vimento da sua personalidade.

E, ainda, continua o constitucionalista por-
tugués'”) a afirmar o direito a decisao judicial:

Reconhecer direitos de defesa significa
direito a existéncia de tribunais, direito a
jurisdicdo, direito a decisdo judicial, direi-
to a execugdo de sentengas judiciais. Estes
direitos ndo podem, porém, ser realizados
eficazmente sem a interven¢do do Estado
(que cria tribunais, estabelece processos e

(6) CANQTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fun-
damentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 37.

(7) Ob. cit., p. 39.

procedimentos, organiza as magistraturas,
impde o cumprimento de decisoes). (grifos
Nossos)

Portanto, ndo podemos olvidar da neces-
sidade do reconhecimento do Principio do
Acesso a Justica apenas como meio de levar
a demanda ao Poder Judicidrio, até pelo fato
da necessidade da cria¢io de mecanismos
alternativos de resolu¢do dos conflitos, mas,
quando a agdo for proposta, que os juizes,
tribunais e as partes possuam mecanismos de
garantir a apreciagao do mérito da lide, e ndo
do levantamento de questdes processuais para
que se obste a aplica¢do da jurisdigao.

3. O novo Cédigo de Processo Civil
como garantia de aplicacao da
jurisdicao
1. Nos ultimos anos, passou-se ao debate

institucionalizado da necessidade de apresen-
tagdo de um projeto de lei que tivesse como
finalidade a revogag¢do da Lei n. 5.689/1973,
o Cdédigo de Processo Civil chamado “Alfredo
Bouzaid”. Dizemos debate institucionalizado,
pois pouco tempo depois das discussdes aca-
démicas, doutrindrias e juridicas foram apre-
sentados projetos de lei pelo Senado Federal,
por intermédio de uma comissio instituida
para tal finalidade.

Como dissemos, foram apresentados pelo
Senado Federal os Projetos de Leis ns. 6.025/05
e 8.046/10, todos com finalidade de revogar
a Lei n. 5.689/1973, o Cddigo de Processo
Civil, sendo que o anteprojeto elaborado pela
Comissao nomeada pelo entdo Presidente do
Senado Federal José Sarney fora presidida pelo
Ministro do STJ, a época, Luiz Fux.

Desprende-se da exposi¢ao de motivos do
anteprojeto do novo CPC, a preocupagao com
a concessao da Prestacao Jurisdicional mais
“justa” o possivel, Acesso a Justica, bem como
anecessidade de modificar o formalismo pro-
cessual que impera no Poder Judicidrio como
um todo, em especial nos Tribunais(®:

(8) BRASIL. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Anteprojeto
do Novo CPC, p. 7-8. Acesso em: 24 ago. 2014.
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No afa de atingir este escopo deparamo-nos
com o excesso de formalismo processual (...).
Mergulhamos com profundidade em todos
os problemas, ora erigindo solugdes genuinas,
ora criando outras oriundas de sistema judi-
ciais de alhueres, optando por instrumentos
eficazes (...). Trata-se, portanto, de mais um
passo decisivo para afastar os obstaculos para
0 acesso a Justica, a que comumente se alude,
isto é, a dura¢do do processo, seu alto custo
e a excessiva formalidade.

A exposicao de motivos do anteprojeto con-
tinua afirmando que os Tribunais Superiores
podem analisar recursos, mesmo que estes nao
preencham todos os requisitos de admissibi-
lidade caso sejam importantes para a andlise
e uniformizagao da aplicagao do Direito®:

Com objetivo semelhante, permite-se no
novo CPC que os Tribunais Superiores
apreciem o mérito de alguns recursos que
veiculam questdes relevantes, cuja solu¢do
¢é necessdria para o aprimoramento do Di-
reito, ainda que ndo estejam preenchidos
requisitos de admissibilidade considerados
menos importantes. Trata-se de regra afei-
¢oada a processualistica contemporanea
que privilegia o contetido em detrimento da
forma, em consonéancia com o principio
da instrumentalidade das formas.

Em razao do nao conhecimento de recursos,
pela falta de preenchimento de pressupostos
recursais, estamos diante dos “argumentos de
politica”, os quais tém como finalidade impedir
a aplicagdo do Direito por uma decisio poli-
tica do Estado, a fim de proteger um interesse
coletivo nas li¢oes de Ronald Dworkin19): “Os
argumentos de politica justificam uma decisao
politica, mostrando que a decisao fomenta ou
protege algum objetivo coletivo da comunida-
de como um todo.”

No entanto, ao contrdrio do que dito aci-
ma, pode-se extrair que o novo CPC buscard
garantir a apreciacdo das questdes juridicas,
mesmo que tenha que se dar maior amplitude

(9) Ibidem, p. 22. Acesso em: 24 ago. 2014.

(10) DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 129.

ao principio da instrumentalidade das formas,
além de adequar as garantias constitucionais
dos litigantes, afastando-se obstdculos que
impegam o0 acesso a Justica.

Ainda, na esfera da criacio de um novo
Codigo de Processo Civil, para garantir a justa
solugdo de conflitos — inclusive trabalhistas
—, além da aplicagdo da jurisdi¢do, o dou-
trinador Fredie Didier Junior!") destacando
a necessidade de modifica¢do, apontando 4
espécies de revolu¢do na seara processual,
afirma o seguinte:

O projeto de novo Cédigo de Processo Civil
(CPC) é, possivelmente, 0 mais importante
projeto de lei em tramitagdo na Cadmara dos
Deputados. Ao menos no que diz respeito
ao impacto na vida dos cidadaos brasileiros.
Isso porque o Cddigo de Processo serve
para a tutela de todas as relacdes juridicas
nao criminais — civis, consumeristas, tra-
balhistas, administrativas etc. Nestas quase
quatro décadas, o pais e o mundo passaram
por tantas transformagdes, que nio seria
incorreto dizer que praticamente todos os
paradigmas que inspiraram o CPC de 1973
foram revistos ou superados. As mudancas
se deram nos planos normativo, cientifico,
tecnoldgico e social.

Revolugao juridica. Entre 1973 e 2012,
tivemos, apenas para exemplificar, uma
nova Constitui¢ao Federal (1988), um novo
Codigo Civil (2002) e o Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC, 1990) — apenas
para citar trés exemplos de conjuntos de
normas que alteraram profundamente o
direito brasileiro. O Cédigo de 1973, por
6bvio, nao foi elaborado para uma realidade
juridica tdo diferente. E preciso construir
um Cddigo de Processo Civil adequado a
essa nova estrutura juridica.

(11) Brasil. Disponivel em: <http://www.jurisciencia.com/
noticias/razoes-para-um-novo-cpc-confiteor-fredie-
-didier/ 1523/ JUNIOR>. Fredie Didier. Razées para um
novo CPC. Confiteor. Acesso em: 24 ago. 2014.
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Revolugcao cientifica. (...) O Cddigo de Pro-
cesso Civil deve espelhar o atual estado da
arte da ciéncia juridica brasileira. E por isso
que a Camara dos Deputados estd atenta
para a necessidade de aprimorar as regras
que impdem motivagdo adequada na apli-
cagdo dos principios juridicos. Além disso,
a Camara dos Deputados tem discutido a
possibilidade de consagrar, em enunciados
expressos, principios processuais impres-
cindiveis para a constru¢do de um modelo
de processo civil adequado a Constitui¢ao
Federal, como os principios da boa-fé pro-
cessual e da eficiéncia.

Revolucio tecnoldgica. O processo em autos
eletronicos é uma realidade inevitavel.
Pode-se afirmar, inclusive, que o Brasil é
um dos paises mais avancados no mundo

neste tipo de tecnologia.

Revolugao social. (...) A massificacdo dos
conflitos, fendmeno bastante conhecido e
estudado, é um dado de fato que nao pode
ser ignorado na elabora¢do de um novo
CPC. O Senado propds a criagao de instru-
mentos que visam dar mais racionalidade
ao processamento das demandas de massa
—dentre estes instrumentos, notabilizou-se
o “incidente de resolu¢do de demandas re-
petitivas’, que tem por objetivo a fixagao de
uma tese juridica vinculante, que sirva para
a solucdo de todas as causas homogéneas.

Por fim, a modificagdo do Direito Processual
Civil, mediante aprova¢io de um novo CPC,
ird permitir a obtencao de uma decisao que
ponha solugdo ao conflito, mesmo que se tenha
de atenuar o rigor excessivo das formalidades
processuais, o que culminara na efetivacao das
garantias constitucionais e no dever do Estado
de dar uma solug¢do para a controvérsia apre-
sentada. Todavia, necessitamos estudar quais
os impactos na seara Processual Trabalhista
destas questdes, sob pena de o Processo do
Trabalho ndo atender mais aos anseios dos
litigantes perante a Especializada.

3.1. Inovagbes presentes no projeto do
CPC como forma de manifestacao
da garantia de atuacdo concreta da
jurisdicao

Antes de falarmos das inovagoes trazidas
pelo projeto do novo CPC, é importante
salientarmos que o novel diploma legal estd
totalmente baseado no viés principiolégico

da garantia do acesso ao Poder Judicidrio, e

mais no dever de lealdade, cooperacao e boa-fé

objetiva das partes do processo — sendo aqui
entendidas em sentido amplo (autor, juiz, réu

e auxiliares do juizo) — além, da permissdo de

cooperacao entre todos os Orgaos do Judiciario,

trazendo a ideia de que a fun¢ao jurisdicional
¢ um todo e ndao um isolado de 6rgaos.

O primeiro dispositivo do projeto do novo

CPC que citamos, trata do acesso a justica(l?):

Art. 32 Nio se excluird da aprecia¢do jurisdi-
cional ameaga ou lesdo a direito.

Como ja dissemos, a nova legislagao proces-
sual tem como finalidade permitir o julgamento
da lide, a andlise do mérito, mesmo que tenha
que se passar em cima do rigor e do formalismo
dalei, buscando um fim maior: a efetiva¢do da
Constituicao.

Em segundo plano, o projeto do CPC,
em conformidade com o que dissemos no
primeiro paragrafo deste capitulo, tem como
coroldrio a defesa do dever de boa-fé, coope-
racdo e lealdade entre as partes do processo.
Neste sentido, obriga os litigantes, além do
Poder Judicidrio, a agir com transparéncia, no
desenvolver da relago juridico-processual, pois
0 processo nao pode ser manejado com intuito
de surpreender o outro, de tirar proveito do
outro1¥);

Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa

do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé.

(12) BRASIL. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>
Projeto do Novo CPC. Acesso em: 25 ago. 2014.

(13) BRASIL. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>
Projeto do Novo CPC. Acesso em: 25 ago. 2014.
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Art. 6° Ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo
adignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legali-
dade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 72 E assegurado as partes paridade de
tratamento no curso do processo, compe-
tindo ao juiz velar pelo efetivo contraditério.
Art. 82 Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha a
solu¢do do processo com efetividade e em
tempo razodvel.

Além dos artigos citados sobre a boa-fé,
gostarfamos de destacar o disposto no art. 7°
do projeto acima declinado, que afirma que o
juiz deve velar pelo efetivo contraditério, ou
seja, o magistrado tem o dever de permitir a
producio das provas pleiteadas pelas partes,
tem de agir em coopera¢do com as partes na
busca pela decisdo mais justa o possivel.

Outro ponto importante da reforma, é
que o reconhecimento de incompeténcia —
relativa ou absoluta — seja em que grau de
jurisdi¢do ocorrer, ndo deve mais culminar
com extingdo do processo sem resolugdo de
mérito, mas, sim, com o encaminhamento dos
autos ao Orgao Jurisdicional competente, além
de que os 6rgaos do Poder Judicidrio devem
cooperar entre si(!¥:

Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou rela-
tiva, sera alegada como questdo preliminar
de contestagao.

§ 12 A incompeténcia absoluta pode ser ale-
gada em qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao
e deve ser declarada de oficio.

§ 2 Apés manifestacdo da parte contraria, o
o6rgao jurisdicional decidird imediatamente a
alegacdo de incompeténcia; se acolhida, serdao
os autos remetidos ao juizo competente.

§ 32 Salvo decisdo judicial em sentido con-
trario, conservar-se-a os efeitos de decisao
proferida pelo juizo incompetente, até que
outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo
competente.

(14) BRASIL. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>
Projeto do Novo CPC. Acesso em: 25 ago. 2014.

Art. 67. Aos 6rgios do Poder Judicidrio, es-
tadual ou federal, especializado ou comum,
em todas as instincias e graus de jurisdicao,
inclusive aos tribunais superiores, incumbe
o dever de reciproca cooperacdo, por meio
de seus magistrados e servidores.

Seguindo-se a andlise das inovagdes trazidas
no projeto do novo CPC, mais uma questdo
de fundamental importincia é a forma de
processamento dos recursos, permitindo-se
ao Relator e ao Tribunal a aplicagao efetiva do
principio da instrumentalidade das formas,
razdo pela qual poderd ser praticado um ato
de juntada de procura¢ido, complementac¢do
do preparado quando insuficiente; além da
produgio de provas caso o Relator ou 0 Orgao
Julgador entendam necessario; e ainda mesmo
que seja discutida uma preliminar que seja
compativel com o julgamento da matéria
principal, esta devera ser analisada!®):
Art. 945. Incumbe ao relator:

()

Parédgrafo tinico. Antes de considerar inadmis-
sivel o recurso, o relator concederd o prazo de
cinco dias ao recorrente para que seja sanado
vicio ou complementada a documenta¢io
exigivel.

Art. 951. A questdo preliminar suscitada no
julgamento serd decidida antes do mérito,
deste ndo se conhecendo caso seja incom-
pativel com a decisao.

§ 12 Constatada a ocorréncia de vicio sanavel,
o relator determinard a realiza¢do ou a reno-
vagao do ato processual, no proprio tribunal
ou em primeiro grau, intimadas as partes;
cumprida a diligéncia, sempre que possivel,
prosseguira no julgamento do recurso.

Art. 952. Rejeitada a preliminar ou se com
ela for compativel a apreciagdio do mérito,
seguir-se-ao a discussdo e o julgamento da
matéria principal, sobre a qual deverdo se
pronunciar os juizes vencidos na preliminar.

Por fim, até pelo fato de que ndo podermos

esgotar a andlise do projeto do novo CPC neste
artigo, tem-se um tema da maior importancia

(15) BRASIL. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>
Projeto do Novo CPC. Acesso em: 25 ago. 2014.
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para o acesso ao Poder Judicidrio, tanto Comum
quanto Especializado, que é o beneficio da
Justica Gratuita.

Em segundo plano, o projeto traz expressa-
mente o dever de boa-fé, cooperacao e lealdade
entre as partes do processo, neste sentido
obriga ndo s6 os litigantes, mas também Poder
Judicidrio agir com transparéncia, no desen-
volver da relagao juridico-processual, pois o
processo ndo pode ser manejado com intuito
de surpreender, de tirar proveiro do outro(1®:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, bra-
sileira ou estrangeira, com insuficiéncia de
recursos para pagar as custas, despesas pro-
cessuais e honordrios advocaticios tem direito
a gratuidade da justica, na forma da lei.

§ 12 A gratuidade da justica compreende:
I — as taxas ou custas judiciais;

(...)

VIII — os depésitos previstos em lei para
interposi¢do de recurso, propositura de agao
e para a prética de outros atos processuais
inerentes ao exercicio da ampla defesa e do
contraditdrio;

§ 62 Conforme o caso, o érgdo jurisdicional
podera conceder direito ao parcelamento de
despesas processuais que o beneficidrio tiver
de adiantar no curso do procedimento.

4. Do rigor excessivo no processo do
trabalho

Inicialmente, faz-se necessdrio salientar
que, no presente artigo nao se busca fazer uma
critica aos posicionamentos jurisprudenciais, e
aos precedentes adotados na esfera da Justica
Especializada, todavia, é de crucial importancia
analisarmos quais os entendimentos preponde-
rantes, para que se possa chegar a uma conclusao
acerca da rigidez excessiva que vem se impedindo
aaplicacdo da jurisdi¢do, ou se o caminho a per-
correr é 0 que tem se praticado até o0 momento?

Faz-se necessario salientarmos que as regras
juridicas aplicdveis ao Processo do Trabalho

(16) BRASIL. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>.
Projeto do Novo CPC. Acesso em: 25 ago. 2014.

estdo previstas no Decreto-lei n. 5.452/43
— Consolidagao das Leis do Trabalho — pu-
blicada na chamada Era Vargas, mesmo com
a denominacdo Justica do Trabalho, era um
6rgao componente do Poder Executivo que
somente passou a integrar o Poder Judicidrio
com a Constitui¢do de 1946, pedimos permis-
sdo para citar o histérico acerca da Justica do
Trabalho do TRT da 32 Regiao!”):
(...). a Constituicao de 1946, que a vinculou
ao Poder Judicidrio da Unido (arts. 122 e 123,
da se¢do VI, capitulo III), dando-lhe compe-
téncia para a execugdo de suas condenagdes,
transformando os Conselhos Regionais
em Tribunais Regionais do Trabalho e o
Conselho Nacional em Tribunal Superior
do Trabalho. (...) A Justi¢a do Trabalho
foi concebida como a instincia prépria para
conciliar e julgar os conflitos entre patroes e
empregados, oriundos das relagdes trabalhistas,
quando solicitada por uma das partes.

Entao, faz-se necessario levarmos em conside-
ragdo que a CLT é de 1943, ou seja, as regras do
Processo do Trabalho ja tém mais de 70 (se-
tenta) anos, além de que precisamos salientar
que inicialmente a previsao da competéncia da
Justica do Trabalho era apenas para julgar os
conflitos entre empregado e empregador — re-
lativos as verbas tipicas trabalhistas — todavia,
com o passar dos anos e com a evolugdo dos
conflitos na esfera da relagao de trabalho, esta
competéncia acertadamente fora ampliada,
contudo, faz-se necessdria também a evolu-
¢ao da legislacao e da proépria aplica¢ao dos
principios constitucionais para que possamos
ter um Judicidrio Trabalhista mais justo, e que
tenha como finalidade precipua a pacifica¢ao
desta seara tdo conflitante: capital e trabalho.

A primeira jurisprudéncia a analisarmos é
a O] n. 24508 da SDI/1, a qual afirma nao ser
possivel o atraso das partes para audiéncia:

(17) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido.
Disponivel em: <www.trt3.jus.br> Acesso em: 26 ago.
2014.

(18) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). OJ n. 245
da SDI-1. Disponivel em: <www.tst.jus.br> Acesso em:
26 ago. 2014.
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245. REVELIA. ATRASO. AUDIENCIA
(inserida em 20.06.2001). Inexiste previsio
legal tolerando atraso no horario de compa-
recimento da parte na audiéncia.

Extrai-se da presente orienta¢ao jurispru-
dencial que as partes ndo podem atrasar nem
poucos minutos, e ainda a CLT no art. 815,
permite atraso de 15 minutos apenas para o
Juiz. Ocorre que, como adequar esta interpre-
tagdo com as grandes cidades, com o transito
cadtico que existe em nosso pais?

Em nosso entendimento — sempre lem-
brando que a parte ndo pode deliberadamente
se atrasar, ou agir com ma-fé, pois a nova
processualistica preconiza tal dever — e se-
guindo a posi¢ao de Mauro Schiavi('), deveria
o magistrado analisar caso a caso:

No nosso sentir, o atraso das partes tem de
ser sopesado caso a caso, considerando os
seguintes elementos: a) o local das audién-
cias; b) o horario de designagio; a dificuldade
de se chegar ao local, mdxime se conside-
rando os problemas de congestionamento
do transito, filas para pegar o elevador do
férum. Deve sempre o magistrado pautar-se
pelo bom-senso e razoabilidade na hora de
avaliar o atraso. No nosso sentir, um atraso
de poucos minutos deve ser avaliado de

forma diferente da parte que simplesmente

ndo compareceu. (grifos nossos)

Em relacdo a interposi¢ao de recursos a
atual jurisprudéncia adotou posicionamento
rigido quanto ao seu processamento, nem se
permite a aplicagdo do principio da instru-
mentalidade das formas quando interpostos os
apelos perante o Judicidrio Trabalhista, como
se extrai da Simula n. 383 e da Orienta¢do
Jurisprudencial n. 140 da SDI-1, do TST®?%,
inviabilizando a andlise do mérito da causa
pelo Tribunal por erros que poderiam ser
perfeitamente sandveis pelas partes:

(19) SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do
Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 484.

(20) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Sumula
n. 383 e OJ n. 140 da ADI-1. Disponivel em: <www.
tst.jus.br> Acesso em: 26 mar. 2013.

SUMULA N. 383. MANDATO. ARTS. 13 E
37 DO CPC. FASE RECURSAL. INAPLI-
CABILIDADE (conversdo das Orientagdes
Jurisprudenciais ns. 149 e 311 da SBDI-1) —
Res. n. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.4.2005

I — E inadmissivel, em instancia recursal, o
oferecimento tardio de procuragao, nos ter-
mos do art. 37 do CPC, ainda que mediante
protesto por posterior juntada, ja que a in-
terposi¢do de recurso nao pode ser reputada
ato urgente. (ex-OJ n. 311 da SBDI-1 — DJ
11.8.2003)

IT — Inadmissivel na fase recursal a regulari-
zac¢do da representa¢do processual, na forma
doart. 13 do CPC, cuja aplica¢do se restringe
ao Juizo de 12 grau. (ex-OJ n. 149 da SBDI-1
—inserida em 27.11.1998)

140. DEPOSITO RECURSAL E CUSTAS.
DIFERENCA INFIMA. DESERCAO. OCOR-
RENCIA (nova redacio) — DJ 20.4.2005.
Ocorre deser¢do do recurso pelo recolhi-
mento insuficiente das custas e do depdsito
recursal, ainda que a diferenca em relagdo
ao “quantum” devido seja infima, referente
a centavos.

Podemos perceber que o entendimento
dominante no Processo do Trabalho, tanto
quanto a juntada de procura¢ao como quanto
ao complemento do preparo recursal conflita
com o CPC atual no art. 511, § 22 e 515 do
CPC, mais ainda no que concerne ao projeto
do novo CPC que permite a aplicacao integral
do principio da instrumentalidade das formas
no processamento recursal.

Pede-se “vénia” para citar precedente em
sentido contrdrio da 82 Turma do TST®D),
a qual pode ser o caminho para uma futura
revisao do entendimento:

Para a relatora, Ministra Dora Maria da
Costa, a tese da desergéo nao se sustenta em
razdo de o texto da Orientagdo Jurispruden-
cial n. 140, que afirma ser deserto o recurso
quando o recolhimento das custas e do

(21) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Processo:
AIRR-110700-31.2007.5.05.0132. Disponivel em: <www.
tst.jus.br> Acesso em: 27 ago. 2014.
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depésito recursal for insuficiente, ainda que
a diferenca em relacio a quantia devida for
infima, “referente a centavos”.

Na decisdo, que foi seguida pelos demais
membros do colegiado, a relatora afirmou
que a diferenca de apenas um centavo nao
pode acarretar a deser¢do do recurso. “Se
trata de quantia sem expressio monetdria,
sendo certo que, ainda, que a OJ n. 140 da
SDI-1/TST se reporta a centavos, no plural,
0 que ndo abrange a situagdo vertente”,
destacou.

Por ultimo, a analise da atual jurisprudéncia
trabalhista de um tema da maior importancia
para os operadores do Direito, quanto ao fato do
beneficio da justica gratuita alcancar também
o valor do depésito recursal.

Mais uma vez, 0 entendimento predominante
do TST, desta feita, ndo sumulado, nem sequer
sob a forma de orientagao jurisprudencial, mas,
por uma vasta série de precedentes recentes,
afirmam que o beneficio da justica gratuita nao
abrange o dep0sito recursal, nem sequer quando
o recorrente for pessoa fisica condenada®?:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA EM EXECUCAOQ. BENEFICIO
AJUSTICA GRATUITA. ISENCAO DO DE-
POSITO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE.
DESERCAO DO RECURSO DE REVISTA
CARACTERIZADA. A Lei n. 1.060/50 asse-
gura o beneficio da assisténcia judicidria aos
que afirmarem ndo ter condi¢des de arcar
com as despesas do processo. Entretanto, na
Justi¢a do Trabalho, esse beneficio abrange
apenas as custas, os emolumentos e hono-
rérios periciais. Tratando-se dos s6cios da
empresa executada, o beneficio ndo alcanca
o depésito recursal, que ndo ostenta natu-
reza de taxa ou emolumento judicial, mas
de garantia do juizo, visando a satisfagdo do
débito. Configurada, portanto, a deser¢do
do recurso de revista, nao se divisa ofensa
a literalidade do art. 5, LV, da Constitui¢ao
Federal, nos moldes da Sumula n. 266 do

(22) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Processo:
AIRR-107600-56.2009.5.24.0007. Disponivel em:
<www.tst.jus.br> Acesso em: 27 ago. 2014.

TST, sendo corretamente denegado na ori-
gem. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

Exigir-se das pessoas fisicas a realiza¢ao do
depdsito recursal inviabiliza o acesso ao judici-
ario, pois como um empregador doméstico ird
disponibilizar mais de R$ 14.000,00 (quatorze
mil reais) para interpor recurso para o TST,
como poderd dispender de quantias aviltantes
para que se possa ter revisada uma decisdo
injusta contraria?

Neste sentido, a CF/88 no inciso LXXIV(?3)
dispoe:

O Estado prestard assisténcia juridica in-

tegral e gratuita aos que comprovarem a
insuficiéncia de recursos.

E esta atribui¢do é mais inerente ainda da
Justica do Trabalho, a chamada justica social,
que tem como fundamento a possibilidade
de acesso a justica aos que nao tém condigoes de
demandar judicialmente.

A lei que trata do tema, Lei n. 1.060/50%),
foi efetivamente alterada em 2009 para con-
templar esta possibilidade, sendo acrescido o
inciso VII, no art. 3°. Vejamos:

Art. 32 A assisténcia judicidria compreende
as seguintes isen¢des:

VII — dos depésitos previstos em lei para
interposicdo de recurso, ajuizamento de
acao e demais atos processuais inerentes ao
exercicio da ampla defesa e do contraditério.

O proéprio Tribunal Superior do Trabalho ja
havia editado a Instru¢ao Normativa n. 3/99()
dispensando a realiza¢dao do depésito recursal:

(23) BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Dos Direitos
e Garantias Fundamentais. Disponivel a partir de:
<http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 27 ago.
2014.

(24) BRASIL. Lei n. 1.060/50. Estabelece normas para a
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados.
Disponivel em: <http:// www.planalto.gov.br> Acesso
em: 27 ago. 2014.

(25) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Instrucao
Normativa n. 3/99. Disponivel em: <www.tst.jus.br>
Acesso em: 27 ago. 2014.
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X —Nado é exigido deposito recursal, em qual-
quer fase do processo ou grau de jurisdi¢ao,
dos entes de direito publico externo e das
pessoas de direito publico contempladas no
Decreto-lei n. 779, de 21.8.1969, bem assim
da massa falida, da heranca jacente e da parte
que, comprovando insuficiéncia de recursos,
receber assisténcia judicidria integral e gra-
tuita do Estado (art. 52, LXXIV, CF).

Todavia, faz-se necessdrio que se analise a
nova 6tica do Direito baseado na efetividade
da Constitui¢do. Alguns Tribunais Regionais
do Trabalho, quando a parte é beneficidria da
justica gratuita, permitem o processamento do
recurso sem o depdsito?®);

Empregador doméstico. Justica gratuita.
Depsito recursal. O beneficio da justica gra-
tuita hoje abrange o depdsito recursal. Nova
reda¢do dadaao art. 32da Lein. 1.060, de 5 de
fevereiro de 1959, com inciso (VII) acrescen-
tado pela Lei Complementar n. 132, de 7 de
outubro de 2009 (art. 17). Empregador pessoa
fisica. Direito a justica gratuita. Garantia
constitucional. Inaplicabilidade da Sumula
n. 6 do TRT da 22 Regido. Agravo de Instru-
mento a que se dd provimento.” (TRT — 22
R.— 112 T.—Proc. 00046200925202012 — Rel.
Eduardo de Azevedo Silva—DOE 20.4.2010).
(Retirado do site do TRT 22 Regido.)

Por tudo quanto exposto, faz-se necessaria
uma revisao da atual jurisprudéncia trabalhista,
a fim de que se permita uma maior aplica¢do
da jurisdi¢do, garanta-se o acesso a justica,
permita-se que o Judicidrio Trabalhista possa
dar maior efetivagdo aos préprios direitos tra-
balhistas dos litigantes e atinja a sua finalidade
precipua e que com maestria realiza, sob pena
de ndo mais acompanhar os avangos preconi-
zados na esfera comum do Judiciério.

5. Das propostas para garantir a
efetivacao do acesso a jurisdicao
no processo do trabalho

Neste ultimo item, tragamos como obje-
tivo a apresentacdo de propostas, para que o

(26) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido.
Processo 00046200925202012. Disponivel em: <www.
trt2.jus.br> Acesso em: 27 ago. 2014.

Processo do Trabalho nio fique estagnado —
nao acompanhe a moderniza¢do ideoldgica
do Poder Judicidrio — ou para que a Justiga
Laboral ndo se torne uma “ilha” e fique isolada
em seus posicionamentos.

Laégico que ja houve avangos jurispruden-
ciais, a teor do que se extrai da Simula n. 434,
item II, do TST, que afirma a parte nio ser
prejudicada pela oposicao de embargos da
parte contrdria, quando interp0s seu recurso
tempestivamente em virtude da interrup¢ao
do prazo.

No entanto, isso ndo é ainda suficiente, razao
pela qual algumas proposi¢cdes merecem a con-
sideracdo para os operadores atuais do processo
do trabalho, e também para todos aqueles que
atuam perante o Judicidrio Trabalhista.

A primeira proposta a ser analisada seria a
criagdo de um Cddigo de Processo do Trabalho,
como defendeu o atual presidente da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho, Rodolfo
Pamplona Filho, em entrevista concedida ao
site Conjur®”):

Em entrevista a revista Consultor Juridico,
destaca que o Brasil tem leis demais, mas um
Cdédigo de Processo do Trabalho seria muito
bem-vindo, para garantir maior seguranga,
uniformizac¢do e celeridade. Ele assegura
que a academia esta disposta a elaborar um
anteprojeto, se os legisladores brasileiros
entenderem, que hd uma necessidade de
termos um CPT.

ConJur —Precisamos de um Cédigo de Pro-
cesso do Trabalho? Rodolfo Pamplona — Se
vocé me pergunta se ¢ imprescindivel, eu
respondo: Ndo, ndo é imprescindivel, se to-
dos nés pudéssemos interpretar a legislacdo
processual de forma iluminada pela Consti-
tuicdo, garantindo os direitos fundamentais
das partes. Todavia, o fato de termos uma

legislacdo tao antiga faz com que cada juiz

(27) BRASIL. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2014-jul-27/entrevista-rodolfo-pamplona-presidente-
-academia-direito-trabalho> Acesso em: 27 ago. 2014.
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interprete de acordo com a sua compreen-
sdo do processo. Embora tenhamos muitas
leis, um CPT seria muito bem-vindo, se for
para garantir maior seguranga, uniformiza-
¢do e celeridade. Todavia, é preciso que ele
seja feito atendendo aos efetivos reclames
de todos os envolvidos em sua aplicagdo,
e ndo sendo mais uma lei para tumultuar
o sistema. Se o legislador brasileiro quiser
um anteprojeto de Cédigo de Processo do
Trabalho, a academia apresenta na hora.

Outra proposicao a ser considerada seria a
unifica¢do do Processo Civil e do Processo
do Trabalho, pois os dois sdo instrumentos
de aplicagdo da atividade jurisdicional, tém
a func¢do precipua de permitir a solu¢ao
dos conflitos, ou seja, as metas sao comuns,
permitindo-se assim o acesso mais facilita-
do a solucao dos conflitos, sendo tal ponto
ja defendido por José Augusto Rodrigues
Pinto?®)

Ora, se hd unidade de meta, nada mais sensa-
to do que unificar o processo, lucidez que
impregna as palavras do saudoso Frederico
Marques que parecem estar sendo proferi-
das agora mesmo: Mutatis mutandis, é o que
acontece com o Poder Judicidrio, quando no
exercicio de sua funcdo especifica, que é a
jurisdi¢do; e como a prestag¢do jurisdicional
se realiza no processo, seria tio absurdo
falar em dualismo processual, como esd-
ruxulo seria bipartir-se a fungao legislativa.
(...). Unifica¢do normativa, quando permi-
tida pela convergéncia de objetivos, jamais
levard ao sacrificio da autonomia de ramos
que conservardo seus principios peculiares
e doutrina prépria, procurando apenas
harmonizar a aplica¢do pratica através dos
principios comuns a teoria processual, e
dos institutos fundamentais comuns a todos
os ramos, conforme salienta a prépria citacdo
feita.

(28) PINTO, José Augusto Rodrigues. A hora e a vez da
unificacdo dos Processos Civil e Trabalhista. Rev. TST,
Brasilia, vol. 73, n. 1, jan./mar. 2007.

Por derradeiro, a ultima proposta a ser
objeto de reflexdo seria dar uma interpretacao
mais ampliativa, mais constitucional ao art.
769 da CLT*):

Art. 769. Nos casos omissos, o direito proces-
sual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em
que for incompativel com as normas deste
Titulo.

Tem prevalecido na jurisprudéncia o enten-
dimento de que o referido dispositivo s6 per-
mite a aplicagdo das regras do Processo Civil
ao Processo do Trabalho em caso de omissao
da CLT, além da inexisténcia de incompatibili-
dade, pois uma interpretacao mais ampliativa
do art. 769, da CLT com o regramento atual do
processo trabalhista poderia gerar um vasto
campo de incompatibilidades.

Todavia, faz-se necessdrio pelo menos
colocar-se em debate novamente a aplicacido
deste dispositivo, pois diante das mudangas
que vém ocorrendo nao s6 no campo proces-
sual, mas também no 4mbito social reclamam
uma mudanca de paradigma da atua¢do do
aplicador da legislagao trabalhista.

Como forma de ampliar a aplicagdo do art.
769 da CLT ao Processo do Trabalho, Jorge Luiz
Souto Maior®® afirmou:

Dito em outras palavras, mais claras e dire-
tas: quando alguém diz que foram formula-
das mudancas no Cédigo de Processo Civil,
o processualista trabalhista deve indagar:
— alguma das inovagoes traz beneficios a
efetividade do processo do trabalho, para
fins de melhor fazer valer os direitos traba-
lhistas? Se a resposta for negativa, ou até o
contrario, que representa a criacao de uma
formalidade capaz de gerar algum Gbice a
este proposito, deve-se concluir sem medo

(29) BRASIL. Decreto-lein. 5.452/43. Consolidagao das Leis
do Trabalho. Disponivel em: <http:// www.planalto.
gov.br> Acesso em: 27 ago. 2014.

(30) MAIOR, Jorge Luiz Souto. Reflexos das alteracoes do
Cédigo de Processo Civil no processo do trabalho.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 70, n. 8, p. 921, ago. 2006.
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de estar errado: — entdo, ndo é preciso nem
dizer quais foram as tais alteragdes!

O que devemos analisar é a necessidade
de se interpretar o art. 769 da CLT conforme
o modelo constitucional de processo, com a
necessidade de dar efetiva¢ao as normas consti-
tucionais, aos direitos e garantias fundamentais,
em especial do acesso a justica, consoante
Marcelo Freire Sampaio Costa®®V):

A leitura isolada e a interpretagao literal
dos pressupostos de (omissdo e compatibi-
lidade) da técnica da subsidiariedade nao se
impdem mais como corretas nesta quadra
da evolugdo processualistica. Isto significa,
em tltima anilise, a necessidade de integrar
a previsao disposta no texto laboral ao aqui
defendido modelo principiolégico consti-
tucional do processo.

Com vistas a se fazer um comparativo, acerca
de alguns institutos, serdo modificados caso
entre em vigor um novo Cédigo de Processo
Civil. Este estudo busca trazer a tona a neces-
sidade de rediscussao da jurisprudéncia hoje
praticada na Justica do Trabalho, além da nova
forma de interpretagao de alguns institutos da
CLT, buscando-se um fim maior: permitir-se a
efetiva e justa aplica¢do da jurisdicao.

6. Conclusao

O presente estudo teve como objetivo a
andlise do projeto do novo Cddigo de Pro-
cesso Civil, as possiveis modifica¢oes que irdo
ocorrer e a atual jurisprudéncia da Justica do
Trabalho, além de terem sido indicadas pro-
postas de reflexdo para que se possa ter um
Direito Processual do Trabalho mais adequado
aos principios constitucionais.

O nosso intuito é chamar os estudiosos do
Processo do Trabalho para uma reflexao —
mantém-se entendimento rigido atual — ou
se é possivel a Justica do Trabalho, 6rgao que

(31) COSTA, Marcelo Freire Sampaio Costa. Reflexos da
reforma do CPC no processo do trabalho: leitura
constitucional do principio da subsidiariedade. Sao
Paulo: Método, 2007. p. 32.

exerce um dos mais importantes papéis no
Judicidrio brasileiro, possa ter uma interpre-
tagdo de seus institutos de forma a dar maior
amplitude aos principais constitucionais, ndo
para aumento dos litigios, mas, como forma
de realizacao efetiva da atividade jurisdicional
atingindo um fim maior: a pacificagdo plena
dos conflitos de interesse.

Parece-nos necessario o debate acerca do
regramento processual trabalhista vigente, a
fim de que se possa garantir ao jurisdicionado
um maior acesso a justica, que pelo menos
sejam debatidas uma maior amplitude do
beneficio da justica gratuita, do principio da
instrumentalidade, das formas no aspecto
recursal, garantindo-se assim a justa aplica¢ao
da Justica em cada litigio submetido ao Poder
Judicidrio Trabalhista, sob pena de ocorrer um
isolamento da Justica do Trabalho.
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Protecao: o principio do Direito

do Trabalho

Valdete Souto Severo!”

Resumo:

Neste artigo, investigamos a no¢ao de principio, assente na doutrina, para desmistifica-la, a
fim de identificar, no &mbito do Direito do Trabalho, a existéncia de um tnico principio: o da
protecao ao trabalho humano. Isso, porém, nao retira a importancia das nogoes de impera-
tividade ou irrenunciabilidade das normas trabalhistas. Antes, sublinha essa importancia,
na medida em que afasta a possibilidade de ponderac¢ao do principio da protecdo, que
deve sempre justificar a aplicagdo da regra juridica trabalhista, a partir da premissa de
que essa norma ¢é justamente o resultado da soma da regra com seu principio inspirador.

Palavras-chave:

Principio — Prote¢ao — Constituicao — Efetividade — Direito do Trabalho.

indice dos Temas:

1. Introdu¢do

. Conclusao
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1. Introducao

A doutrina trabalhista, especialmente desde
Pla Rodriguez, reconhece o principio da prote¢ao
como vetor que orienta e justifica a existéncia
do Direito do Trabalho. Poucos, porém, sio
os autores que se preocupam em investigar o
conceito de principio, a fim de compreender a

(*) Juiza do Trabalho. Professora e Coordenadora da
Especializagao em Direito e Processo do Trabalho da
FEMARGS - Fundagéao Escola da Magistratura do Tra-
balho do RS. Professora de Pds-graduagao no IMED.
Especialista em Direito Processual Civil pela UNISINOS.
Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Tra-

. Os principios no &mbito dos Direitos Fundamentais: novo contetido
. No principio: uma defini¢do de principios

. O principio da protecdo e o papel da linguagem no Direito

razao por que a no¢ao de protec¢ao figura como
tal. Soma-se a isso o fato de que a doutrina
insiste em arrolar um ntmero de principios
do Direito do Trabalho, que variam de acordo
com a vontade de quem escreve. Este artigo
tem por objetivo investigar o que torna (ou
ndo) a no¢ao de prote¢do um principio, no

balho pela UNISC. Master in Diritto del Lavoro e della
Sicurezza Sociale presso la Universita Europea di Roma.
Especialista em Direito do Trabalho pela UDELAR - Uni-
versidade do Uruguai. Mestre em Direitos Fundamentais
pela PUC/RS. Doutoranda em Direito do Trabalho na
USP/SP.
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ambito do Direito do Trabalho. A partir dessa
primeira investigacao, tentaremos demonstrar se
deve a prote¢ao figurar como tnico verdadeiro
principio no Ambito trabalhista.

A “infla¢do principioldgica”, dando o
nome de principio ao que é regra ou valor,
esvazia de contetdo e fun¢io os verdadeiros
principios. Dai a importancia do tema. E essa
uma das razdes pelas quais parece hoje tdo
facil invocar principios contrarios a prote¢ao
ou simplesmente afastd-la, em nome dessa
ou daquela necessidade imediata. Por isso,
antes de definir o principio da prote¢do ou
de reconhecé-lo como razao de ser e norte
do Direito do Trabalho (e como verdadeiro
principio), temos de estabelecer o que é um
principio, distinguindo-o (ou nao) das regras
juridicas. Precisamos reconhecé-lo dentre as
normas, compreendendo que a no¢gao mesma
de principios é historicamente recente, razao
da dificuldade em lidarmos com ela.

Compreender o que é um principio tem
consequéncias préticas de extrema relevancia.
Ao Direito do Trabalho, por exemplo, é cara a
ideia de principio da protecdo, tdio bem desen-
volvida por Pld Rodriguez, cuja obra até hoje
é referéncia para os estudiosos das relacoes
juridicas trabalhistas. Esse autor, de forma
simples e direta, define principios como “ideias
fundamentais e informadoras da organiza¢ao
juridica”™. A defini¢ao, embora diga tanto,
parece insuficiente diante da fungdo trans-
formadora assumida pelo Direito a partir da
segunda metade do século passado.

A construgao da teoria dos direitos funda-
mentais determinou uma mudanga radical na
funcio do Direito e do Estado, que passou a
deter a missdo nao apenas de diagnosticar, de-
terminar e coibir condutas, mas especialmente
de operar mudangas que implicassem melhoria
nas condi¢des sociais. Da preocupagdo com a
estrutura do direito e de sua definigdo como

(1) RODRIGUEZ, Pla. Principios do Direito do Trabalho. 3.
ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 35.

W« _*A .. s 1 » N . -

ciéncia juridica”, passamos a consideragdo de
sua fun¢do enquanto instrumento de transfor-
magao social.

Este estudo ndo se dedicara a definigao
ou mesmo a reconstru¢ao da origem e do
desenvolvimento da no¢ao de direitos funda-
mentais. E preciso, porém, tangencid-la para
compreender de forma adequada a mudanga
no papel dos principios a partir de entdo. E é
por ai que iniciaremos.

2. Os principios no ambito dos Direitos
Fundamentais: novo conteudo

Quando falamos de direitos fundamentais,
logo remetemos nosso pensar a ideia de digni-
dade da pessoa humana, exatamente porque no
cerne da doutrina que reconhece e sistematiza
alguns valores como “fundamentos do Estado”,
estd a no¢ao de que o homem deve ser respei-
tado. E sdo justamente esses valores que irdo
inspirar e justificar a categoria de direitos fun-
damentais. O conceito de dignidade humana
em Kant ¢ o de dignidade como “autonomia
ética do ser humano”, ou seja, “o ser humano
(individuo) ndo pode ser tratado— nem por ele
préprio nem pelos outros — como objeto”?),
Parece tranquilo afirmar que essa nogao de
dignidade estd presente na organizagao social
desde muito tempo®. Ela é, porém, retirada
do 4mbito exclusivo da moral e trazida para
dentro do sistema juridico, justamente em
um periodo histérico no qual foi necessaria
sua (re)afirmacao.

E de registrar a critica que podemos tecer
ao conceito de dignidade em Kant, voltado
que ¢ a afirmagdo do individuo como sujeito
de direitos, dando pouca ou nenhuma aten-
€30 ao cardter social da no¢ao de dignidade:

(2) SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana
e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de
71988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 32.

(3) Porisso, Sarlet, na mesma obra, refere que a dignidade
da pessoa humana ndo pode ser “dada”, concedida
pelo ordenamento juridico. Trata-se de qualidade insita
a condicao humana (op. cit., p. 69).
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a necessidade de compreender a dignidade a
partir do Outro.

Para além dessa critica, que ndo compromete
a importancia da dignidade como parametro
para a criagdo e aplicagao das normas, nota-
damente daquelas trabalhistas, o importante é
perceber que todos os doutrinadores se repor-
tam a época em que importantes revolugdes
determinaram uma mudanga radical na forma
de organizacao social.

A Declara¢ao dos Direitos do Povo da
Virginia, de 1776, a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, e a Cons-
tituicdo Americana, de 1787, sdo textos em que
ja se verifica preocupagdo com a inser¢ao de
direitos inaliendveis e fundamentais®. Todos
editados depois da ruptura com um modelo
de organizacio da sociedade. Todos, em certa
medida, comprometidos com valores como
liberdade e igualdade.

E preciso novamente sublinhar o corte
necessario pela dimensao desse estudo: ndo
nos deteremos nas caracteristicas das revolugoes
dessa época, das quais a Revolu¢ao Francesa
destaca-se por sua expressiva importincia para
a construc¢do do (novo) direito. Também nao
teremos espaco para dissecar a faldcia contida
nos ideais de liberdade e igualdade desses
movimentos de libertagdo. Poucos fruiram ver-
dadeiramente a liberdade ou puderam langar
mao da igualdade idealizada no movimento
revoluciondrio francés. J4 sabemos disso.

E importante, porém, refletir acerca da
radical modifica¢ao de estrutura social que se
opera nesse momento histdrico. Ao estabelecer
uma flagrante “abertura” em termos de acesso
(abens e ainfluéncia politica), essas revolugdes
introduziram no imagindrio juridico a no¢ao
de que 0 homem, como destinatdrio da norma,
deve ser protegido inclusive de si mesmo, porque
esse é 0 unico caminho capaz de garantir uma

(4) SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fun-
damentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 5.

convivéncia minimamente saudavel. Na génese
dos direitos fundamentais, portanto, estd a
nog¢ao do homem entre seus pares.

Olhando para trds, no momento de “dar
nome” a essa categoria de direitos que deve
figurar no “fundamento de um Estado’, a dou-
trina reconhece como direitos fundamentais de
primeira dimensao ou gera¢ao, aqueles tipicos
do idedrio liberal-burgués do século XVIII, de
cunho individualista®. Embora a aparente
contradicao possa surpreender, mantemos a
convic¢do de que os direitos fundamentais sao
direitos reconhecidos para além da condi¢io
humana individual. Constituem-se uma cate-
goria de direitos tornada especial em face da
constatacio de que apenas assim seria possivel
um convivio saudavel entre os homens.

Estdo, pois, umbilicalmente ligados ao
chamado “principio da comunidade”®). As-
sim, ainda que sua sistematiza¢do, ocorrida a
posteriori, identifique os direitos tipicamente
liberais como fundamentais, um exame critico
da matéria nos revela que essa fase inicial, de
extrema importancia por valorizar a liberdade
como fundamento do Estado, era apenas um
primeiro e timido passo para a constru¢ao
do que realmente identifica a ideia mesma de
direitos fundamentais.

O que a doutrina denomina direitos fun-
damentais de segunda dimensao”), ou seja, 0s
direitos sociais, s30, em nosso sentir, o cerne
do conceito de direitos fundamentais, porque
é com eles que comecamos a pensar o Estado
como uma organizag¢do social e juridica que
tem que se preocupar com e garantir o bem-
-estar de todos.

(5) Op. cit., p. 54.

(6) Essa é uma expressao utilizada por Boaventura de Souza
Santos, e que ele identifica com o que denomina “se-
gundo periodo do capitalismo”, caracterizado pela ideia
de cidadania social, de desenvolvimento econdmico
socialmente comprometido (SANTOS, Boaventura de
Souza. Pela mao de Alice: o social e o politico na pds-
-modernidade, 10 ed. Sao Paulo: Cortez, 2005. p. 243-4).

(7) Estamos utilizando, propositadamente, a nomencla-

tura adotada por Ingo Sarlet, em lugar de “geracao”,
por entendé-la mais adequada.
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O desenvolvimento da no¢ao de direitos
fundamentais tem rela¢gdo mais intima do que
a principio pode parecer, com o Direito do
Trabalho e com o principio/dever de protegao.
A sociedade se industrializa e o capitalismo
se instala como forma de organizac¢ao social,
sob o manto do ideal liberal e é em nome de
uma proposta de participacdo de parte mais
expressiva da sociedade na economia (lato
sensu), que o conceito de liberdade se modifica.
A nocgio de propriedade agrega-se a nogio
de acimulo de riqueza. E essa capacidade de
acumular (vendida como qualidade indi-
vidual em tempos de liberalismo classico e
refor¢ada com esse mesmo viés pelo chamado
neoliberalismo) passa a constituir o principal
elemento de divisao (ou reconhecimento) das
classes sociais.

Em pouco tempo, a sociedade passa a ser
identificada como uma composi¢do formada
por homens que vivem-do-trabalho (expressio
utilizada por Ricardo Antunes e para a qual
Marx utilizava a denominag¢io proletariado)
e homens que vivem da exploragio do trabalho
alheio (capitalistas). O trabalho humano su-
bordinado a vontade e aos fatores de produc¢ao
de outrem é a mola propulsora dessa nova
forma de organizacio social.

O Direito do Trabalho, como ramo espe-
cifico do Direito, nasce desse conflito entre
os que trabalham (e dependem do trabalho
para sobreviver) e aqueles que lucram com o
trabalho, ambos em situa¢do necessariamente
contraria®).

(8) Como escrevemos em outra oportunidade: “Sobre essa
égide fundamenta-se o Estado Moderno. O trabalho
passa — de mera atividade opcional motivada pela
liberdade — a constituir condicao de sobrevivéncia do
homem moderno. A Revolucao Industrial solidifica a
nocao do homem como parte de uma organizacao
destinada a producéo de bens. As atividades se especia-
lizam e as fabricas passam a ver o homem trabalhador
ComMo mais uma peca necessaria a consecugao de um
resultado final gerador de lucro. Ja na época, a exclusao
social era fator indispensavel ao desenvolvimento do
sistema capitalista, pois ndo eram todos os homens
que deveriam ser ‘reificados’, trocando sua mao de
obra pelo minimo indispensével a sua sobrevivéncia. O
conceito de classe social ¢, pois, insito a organizacao

E interessante perceber que até hoje povoa
o0 senso comum a ideia de que o capitalismo é
inerente a natureza humana, pensamento que
nega qualquer possibilidade de sua superacao
enquanto sistema economico e social. Trata-se
de um equivoco de avaliagdo que, a0 mesmo
tempo, faz transparecer o que acabamos de
afirmar: o modelo de exploragdo do trabalho
e do acimulo de riquezas foi “vendido” no pe-
riodo pds-revolucao francesa como o perfeito
encontro do homem social com sua natureza
humana individual. E claro que uma reflexao
breve sobre o assunto nos levaria a argumentar
que o capitalismo ndo existiu por vérios séculos.
E nada mais é do que uma das tentativas do
homem de organizar-se de forma satisfatéria
em comunidade. Desde o inicio, deu sinais de
sua falibilidade e precisou, ele mesmo, criar
mecanismos de autocontencdo, dos quais o
Direito do Trabalho é um exemplo.

Precisamos perceber, porém, que esse senso
comum, evidentemente, ndo é gratuito. O capita-
lismo talvez seja mesmo a forma de organizagao
que melhor se amolda & natureza humana
primitiva, o que ndo significa compreendé-lo
como a inica ou mesmo como a melhor forma
de viver entre outros. Ao contrario, toda a
histéria humana é determinada pela vontade
coletiva, consciente ou ndo, de viver bem entre
os pares, de dominar a natureza humana pri-
mitiva, em prol de um bom convivio social.

Retornando ao nosso tema central, interessa
perceber que o Direito do Trabalho, tal como

capitalista de producdo, que parte do pressuposto
de que muitos trabalham para que alguns acumulem
riqueza. (...) o capitalismo torna o acimulo de riqueza
um objetivo de tal modo arraigado a condicdo humana
de existéncia, que faz com que se admita, mesmo em
uma sociedade centrada em valores humanos como a
nossa, que homens, mulheres e criangas sejam explo-
rados por varias horas do dia, fazendo-os crer serem
“colaboradores” ou candidatos a uma riqueza da qual
jamais poderao desfrutar.” (SEVERO, Valdete Souto.
Crise de paradigma no Direito do Trabalho moderno:
Jornada. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2009.)
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o concebemos hoje, é fruto do capitalismo,
assim como os direitos fundamentais de certa
forma o sdo. A necessidade de sistematiza-los,
de reconhecer a sua importancia juridica, é sem
duvida resposta aos paradoxos e aos efeitos
nefastos desse sistema economico®.

Barbagelata refere que a questdo social, ou
seja, a necessidade de lidar com a realidade
excludente e dispare potencializada pelo siste-
ma capitalista, estd na origem ndo apenas do
Direito do Trabalho, mas dos direitos sociais
em geral!?). Podemos acrescentar que estd na
origem, também, da no¢do que hoje temos
(ou tentamos desenvolver) de principios. As
primeiras regras de direitos sociais foram tra-
balhistas, podendo ser utilizada como exemplo
a lei que limitava o hordrio de trabalho dos
aprendizes, datada de 1802, e citada por Bar-
bagelata na mesma obra'V).

A sistematiza¢ao do conceito de principios
encontra-se e emerge dentro dessa realidade
em que percebemos, como sociedade, a neces-
sidade de garantir direitos. Definir principios,
porém, ndo tem sido tarefa ficil, embora
constitua fator indispensdvel a compreensao
e especialmente a melhor aplica¢do do direito.
Tentaremos demonstrar no préximo tépico o
caminho trilhado pela doutrina, para buscar
uma definicao satisfatdria de principios.

3. No principio: uma definicao de
principios
Humberto Avila tem obra dedicada exclusi-
vamente a definicao e aplicacao de principios
juridicos, na qual inicia referindo definicoes

(9) A histéria do Direito do Trabalho revela, seja em nivel
nacional ou internacional, que a edicdao de normas
protetivas aos trabalhadores surge antes de tudo como
uma necessidade de reafirmacao e desenvolvimento
do sistema capitalista, notadamente no periodo que
sucede as duas grandes guerras.

(10) BARBAGELATA, Hector-Hugo. Curso sobre la evolucion

del pensamiento juslaboralista. Montevideo: Funda-
cion de Cultura Universitaria, 2011. p. 76.
(11) Ibidem, p. 36.

de grandes autores, como Karl Larenz, para
quem principios sdo normas que estabelecem
“fundamentos normativos para a interpretacao
e aplicacdo do direito, deles decorrendo, direta
ou indiretamente, normas de comportamento”
e Canaris, que os define como normas com
contetdo axioldgico, que carecem de regras
para a sua aplicacao(!?,

Refere, ainda, Dworkin que, para quem a
diferenca entre principios e regras nao é de
grau, mas de estrutura ldgica: enquanto as
regras atuam no campo do tudo ou nada, os
principios contém apenas fundamentos, que
podem ser conjugados com os fundamentos
de outros principios. Por fim, cita Alexy, para
quem principios s3o normas que encerram
“deveres de otimizac¢ao”, e devem ser aplicados
ou afastados mediante critério de pondera¢do
(técnica da proporcionalidade)3).

Depois dessa breve exposi¢ao da evolugao
doutrinéria acerca do tema, Avila propoe al-
guns critérios de dissocia¢do entre principios
e regras. Refere que os principios remetem
a valores e devem ser examinados de modo a
identificar as condutas necessarias a realizacao
dos valores neles contidos, para um uso “racio-
nalmente controlado”'¥), Propde uma distingao
“heuristica” (portanto, comprometida com
descobertas empiricas), em que um dispositivo
pode conter dimensdao de comportamentos,
e, portanto, ser uma regra, mas pode também
conter dimensio finalistica (principio) ou
metédica (postulado)’. Pontua o caréter
finalistico dos principios que, segundo o autor,
“estabelecem um ideal de coisas a ser atingido”,
sem prescrever um comportamento especifico.

Menciona que as regras sdo “decisivas e
abarcantes”, enquanto os principios sio “nor-
mas com pretensdo de complementaridade e

(12) AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo
a aplicacdo dos principios juridicos. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros, p. 36.

(13) Ibidem, p. 37.
(14) Op. cit., p. 65.
(15) Ibidem, p. 69.
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de parcialidade”'®) e culmina por conceituar
principios como “normas imediatamente fi-
nalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parciali-
dade’, cuja aplicagdo demanda “uma avaliacao
da correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos daf decorrentes”(7),

Se formos direto a fonte, veremos que para
Alexy tanto regras quanto principios so normas,
porque ambos dizem o que deve ser. Para ele,
a distingdo entre regras e principios é “uma
distingao entre duas espécies de normas”(1%),
Na defini¢do de Alexy, “principios sio normas
que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades ju-
ridicas e fatica existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimiza¢ao” ')

Refere que a proporcionalidade constitui
técnica a ser utilizada para a ponderagdo de
principios colidentes. Para ele, portanto, prin-
cipios entram em rota de colisdo e precisam
ser ponderados a partir de critérios que define
como adequagdo, necessidade (mandamento
do meio menos gravoso) e proporcionalidade
em sentido estrito (mandamento do sopesa-
mento propriamente dito). E acrescenta que

essa ponderacdao “decorre logicamente da
natureza dos principios”??,

Mesmo Alexy, porém, reconhece em sua obra
que “sempre que um principio for, em tltima

(16) AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicao
a aplicacdo dos principios juridicos. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 77.

(17) Ibidem, p. 78.

(18) ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 87.

(19) Ibidem, p. 90. O autor segue referindo que “as regras
s30 normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satis-
feitas (...) Regras contém, portanto, determinagoes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.
Isso significa que a distincdo entre regras e principios
é uma distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de
graus” (Op. cit., p. 91). E conclui que “conflitos entre
regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto
as colisdes entre principios — visto que s principios
validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimenséo do peso” (p. 94).

(20) Op. cit., p. 16.

andlise, uma razdo decisiva para um juizo
concreto de dever-ser, entdo esse principio é o
fundamento de uma regra, que representa uma
razdo definitiva para esse juizo concreto”?. A
diferenca, de extrema relevancia, é que embora
ele reconheca o principio como fundamento de
uma regra, também o reconhece como “man-
dado de otimiza¢io” a ser aplicado diretamente
pelo intérprete, passivel de ser afastado quando
“colidente” com outro principio.

Por sua vez, Dworkin diz que a diferenca
entre regras e principios é de natureza légica,
“distinguem-se quanto a natureza da orien-
tagdo que oferecem”??), Enquanto as regras
sao aplicdveis a partir da légica do tudo ou
nada, os principios apenas apresentam uma
“razao que conduz o argumento em uma certa
diregao”?¥, e que, por isso mesmo, pode opor-
-se a outras razdes que conduzem em sentido
diverso (admite, pois, a colisdo de principios).
Em seguida, acrescenta que “os principios pos-
suem uma dimensao que as regras nao tém—a
dimensio do peso ou importancia®?¥, Aqui,
acaba por admitir, ainda que ndo se utilize
dos mesmos termos de Alexy, a necessidade de
fazer preponderar um principio sobre o outro,
em determinado caso concreto?®,

Dworkin admite que, em casos dificeis, o
Juiz, a partir de principios, construa uma nova
regra, o que antes de configurar elemento de

(21) Ibidem, p. 94.

(22) DWORKIN, RONALD. Levando os direitos a sério. 3. ed.
2. tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 39.

Op. cit., p. 40.
Ibidem, p. 42.

Dworkin também admite que o mesmo enunciado
possa funcionar, do ponto de vista pratico, como
uma regra e do ponto de vista substantivo como um
principio (op. cit., p. 45), fragilizando a possibilidade
de compreensao de suas diferencas. Isso, porém,
apenas evidencia o que tentaremos demonstrar em
nosso breve estudo: regras e principios estao irreme-
diavelmente unidos para a formacao do que devemos
hoje conceber como norma juridica. A impressao de
que sob certo ponto de vista um enunciado é regra, e
sob outro ele se configura como principio é evidéncia
disso. Trata-se de detectar o principio que “esta por
tras” ou se une aregra, justificando-a, para entdo com
ela dar origem a uma norma juridicamente valida.

N NN
ul B w
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supera¢do do positivismo acritico ou de segu-
rancga juridica, consubstancia um perigoso
retorno a discricionariedade, permitindo que
o Judiciario se distancie (como tantas vezes
ocorre) do sistema juridico que deve fazer
prevalecer.

Os conceitos sdo instrumentos de linguagem,
servem para favorecer a comunicagao, para
identificar o que, para determinada comu-
nidade, em certo tempo histdrico, tal coisa
significa. A dificuldade em definir principios
transparece claramente do uso de palavras cujo
conteddo ndo ¢ imediatamente identificado
ou é multiplo. Embora a constru¢io de uma
teoria juridica possa pretender privilegiar con-
ceitos mais rebuscados, ela terd pouca validade
prética se ndo trouxer respostas que sirvam a
aplica¢do desse contetdo aos casos concretos.

O que estamos afirmando é que a dificuldade
de conceituar talvez nao seja um mero acaso, e
muito provavelmente denuncie a necessidade
de compreender normas juridicas (principios
+ regras) a partir de sua fung¢do para a vida
em sociedade.

Como afirma Warat, o direito especializou-se
em ser um “nuicleo muito forte de inacessibili-
dades, quase blindado, a qualquer aproximagao
interpretativa ou reflexdo filoséfica”, criando
um conjunto de crengas e sensos comuns que
garantem “a fuga dos juristas para um parai-
so conceitual”®®, Compreender principios é
algo extremamente relevante a aplica¢ao do
direito contemporaneo. E aplicd-los de forma
comprometida com o ideal de “viver bem entre
os pares” é essencial para que o direito cum-
pra sua fungdo. De outro modo, teriamos de
concordar que o direito ndo passa de um con-
junto de normas cujo contetido é inacessivel a
maioria da populagdo e estd a disposicdao dos
intérpretes, para ser aplicado conforme con-
veniéncias de quem detém poder de comando
(seja em que medida ou em que contexto for).

(26) WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio! Direitos
Humanos da alteridade, surrealismo e cartografia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 55.

Os conceitos de principio até agora exa-
minados esbarram nos exemplos que autores
como Canaris*”), Dworkin?®, Alexy**) e
mesmo Avila, nos apresentam. Ao indicarem
normas que consideram principios ou formas
de aplicd-las a casos concretos, os conceitos
se perdem, e persistimos com a sensa¢io
de caminhar por um terreno de areias que
mudam de lugar ao sabor do vento. Como,
entdo, obter uma nogdo de principio que se
comprometa com uma aplicacdo prética capaz
de concretizar nossa ideia de Estado Social e
conferir efetividade ao conjunto de regras que
consideramos fundamentais para esse escopo?

O que nos inquieta, portanto, é a possibi-
lidade, a partir de defini¢des como aquelas
dos autores antes mencionados, de multiplas
aplicacdes do direito, nem sempre compro-
metidas com o sistema que, especialmente no
Brasil, inauguramos a partir de 1988, e que
tem objetivos bem delineados nos primeiros
artigos de nossa Constituicdo.

Parece-nos deva ser essa a principal preocupa-
¢do de quem teoriza sobre as normas juridicas e
suas categorias. Toda teoria tem func¢io pratica.
De nada serve uma teoria de principios que
sirva tanto a concretizagdo quanto ao afasta-
mento da ideia de vida em sociedade mediante
busca de justica, fraternidade e solidariedade.
Tratar-se-ia de negar a prépria razao pela qual
criamos e teorizamos acerca de uma categoria
a que chamamos de principios.

Para auxiliar nessa investiga¢do, que melhor
se traduz como uma inquietude, uma insatis-
facdo diante do que estamos fazendo, como
intérpretes/aplicadores do direito, recorremos
a doutrina de Lenio Streck.

Lenio defende que principios sdo normas,
possuem for¢a normativa, mas nao sao aplicéveis

(27) CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e
Direito Privado. 2. reimp. Coimbra: Almedina, 2009.

(28) DWORKIN, RONALD. Levando os direitos a sério. 3.
ed. 2. tir. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.

(29) ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.
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diretamente. Nao cabe ao intérprete “pular”
a regra e ir direto ao principio. Isso porque,
para o autor, e com ele concordamos, “todo
principio encontra sua realiza¢dio em uma
regra”. Disso decorre ndo apenas que poucos
sd0 os verdadeiros principios, mas também que
os principios ndo existem sem a historicidade
do direito”%. O que o autor salienta ¢ que os
principios “ndo cabem dentro de uma con-
cep¢do instantaneista de tempo”, ndo podem
ser criados pelo intérprete/aplicador, ao seu
bel-prazer.

E, para isso, parte de uma concepgao do
direito, comprometida com a filosofia da
linguagem, pela qual a existéncia mesma ¢
compreendida como um meio, nio como
uma dualidade. Refere que compreender a
existéncia como um caminho, ditado pela
tradicdo, e nesse contexto compreender o di-
reito, é justamente o que permite a formagao
legitima de uma decisdo judicial, calcada na
tradicdo e no projeto que institui por meio de
sua Constituicao®).

Sob esse prisma, a Constituicdo deve ser
compreendida como um evento que intro-
duz, prospectivamente, um novo modelo de
sociedade, edificado sob certos pressupostos
derivados de nossa historia institucional, que
condicionam “toda tarefa concretizadora da
norma”. E a partir da Constituicdo que “o
direito que se produz concretamente” legitima-
-se, por estar de “acordo com uma tradi¢do
histérica que decidiu constituir uma sociedade
democritica, livre, justa e soliddria”(?).

(30) STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 581.

“A faticidade de nossa existéncia mostra que sempre
estamos situados no meio. Literalmente, poderiamos
dizer que a existéncia é sempre travessia. Travessia é
caminho e esse caminho se torna percorrivel a partir
das marcas que sao nele impressas pela tradicdo. Os
principios sao, portanto, estas marcas que balizam
a formagao da histéria institucional do direito. Esta
histéria institucional possibilita a formacao legitima
de algo como uma decisao judicial. Eis, portanto, o
sentido que se projeta como horizonte quando fala-
mos em principios.” (Op. cit., p. 545)

(32) Ibidem, p. 546.

(31

=

Ao Estado-Juiz cabe concretizar o projeto
constitucional, mediante aplicacdo das regras
e principios que, ainda de acordo com o autor,
valendo-se especialmente da doutrina de
Dworkin (a quem tece criticas) e de Gadamer,
nao sdo espécies de norma juridica, mas a
condi¢io de possibilidade da prépria norma-
tividade. Refere que norma é “produto da in-
terpretagdo de um texto”. Portanto, “se sempre
ha um principio atrds de uma regra, a norma
serd o produto dessa interpretagdo, que se dd
na applicatio”%. Por conseguinte, a norma “s6
se realiza na concretude”®%. Nesse contexto,
“principios e regras saio como que condi¢oes
de possibilidade da normatividade”, e ndo duas
espécies do género norma juridica®),

Trata-se de uma concepgao nova do conceito
de norma que vem sendo reproduzido e que
rompe com a légica da dualidade. Parece-nos,
pois, bem mais alinhada a fun¢ao contempo-
ranea do Direito.

Para Streck, ao Estado-Juiz compete funda-
mentar a legitimidade de sua deciséo, e o faz
demonstrando que a regra ali concretizada “é
instituida por um principio”. Por isso, o autor
afirma que “ndo hd regra sem um principio
instituidor. Sem um principio instituinte, a
regra nao pode ser aplicada, posto que nao
serd portadora do cardter de legitimidade
democratica”3®),

E nitida a preocupag¢do com a fundamenta-
¢ao das decisoes que, a partir dessa concep¢ao
de norma juridica, assume um lugar especial
dentro da teoria do Direito. Ao admitirmos

(33) Op. cit., p. 549.
(34) Ibidem, p. 550.

(35) Idem. O autor refere que”as regras constituem modali-
dades objetivas de solucao de conflitos. Elas regram o
caso, determinando o que deve ou nao ser feito. Os
principios autorizam esta determinacéo; eles fazem
com que o caso decidido seja dotado de autoridade
que - hermeneuticamente — vem do reconhecimento
da legitimidade. O problema da resposta adequada/
correta, neste caso, so é resolvido na medida em que
seja descoberto o principio que institui (legitimam-
ente) a regra do caso. (p. 562)

(36) Ibidem, p. 546.
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que norma juridica é a regra aplicada em
conformidade com o principio que a inspira,
outorgamos ao Estado-Juiz o dever de bem
fundamentar sua decisao, demonstrando em
que medida a regra aplicada cumpre essa fun-
¢do integrativa, resultando efetivamente uma
norma juridica.

Além disso, a funcao do principio passa a
ser a inspiragdo e justificagdo de um conjunto
especial de regras, que existem e sao validas na
exata medida em que lhe conferem efetividade.

Nesse contexto, para que reconhecamos a
existéncia de um principio préprio do Direito
do Trabalho, devemos identificar a razdo por
que as regras trabalhistas sdo criadas e pela
qual devem ser aplicadas, sua fun¢do dentro
de um Estado que se pretende democratico e
solidadrio, embora mantenha seu ideal liberal.
O principio, assim, qualifica-se como o que
estd “no principio mesmo” da cria¢do de um
determinado conjunto de regras. E é, a partir
da coeréncia (dos principios e das regras que
eles inspiram e justificam) e da integridade
(especialmente na interpretagdo/aplicac¢do
dessas normas), que o intérprete/aplicador,
identificando o principio contido na regra,
podera proferir uma decisao adequada®”.

E preciso reconhecer que dentre os princi-
pios criticados pelo autor como sendo criagdes
ad hoc, destituidas de verdadeiro conteudo

(37) STRECK, Lenio Luiz. Veerdade e consenso. Constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 551. O autor prefere o termo “adequa-
da” ao de decisao correta e deixa claro que a adequa-
¢ao se da especialmente em relagao ao ordenamento,
cuja “estrela guia” é a Constituicdo, comprometida
com valores histéricos (passado) e com um projeto
de sociedade (futuro). A integridade é representada
inclusive por esse “respeito” a constru¢ao historica do
Direito, evidenciado pelas decisdes ja proferidas em
casos semelhantes. A coeréncia também remete a
historia do Direito, mas reclama, ainda, uma preocupa-
¢ao com o projeto constitucional, com o devir, e, pois,
muitas vezes implica ruptura com decisoes pretéritas.
A principal diferenca, é que essa ruptura precisa ser
justificada a partir do principio que institui a regra a
ser aplicada ou que fundamenta seu afastamento, em
determinado caso concreto. O 6nus argumentativo se
eleva significativamente.

principiolégico, estd o principio da prote¢ao
do Direito do Trabalho. Entretanto, o conceito
e a fun¢do dos principios, que o autor apresenta,
nos permite discordar dessa conclusdo. O
Direito do Trabalho nao reproduz o ideal de
igualdade do Direito Civil. Parece-nos mesmo
falaciosa a afirmacdo, recorrente na doutrina,
de que o Direito do Trabalho, pela protecao,
busca reestabelecer o equilibrio material entre
as partes.

Nio que a igualdade ndo esteja também
aqui presente. O valor igualdade, ao lado da
liberdade, constituem as bases da existéncia
do Direito e, nesse aspecto, estio em alguma
medida presentes em todas as normas juri-
dicas. O principio instituidor do Direito do
Trabalho, porém, nio é o da igualdade (formal
ou material), mas o da prote¢ao ao trabalhador
em razdo da possibilidade de “vender” tempo
de vida.

Sob essa perspectiva, ndo se trata de conside-
rar desigualmente os desiguais, mas de proteger
o trabalhador enquanto tal. A igualdade, dita
material, promove uma discriminagdo positiva
para aproximar materialmente os sujeitos e
suas posi¢oes na ordem juridica. As normas
trabalhistas nao fazem nem objetivam isso.
Reconhecem e estimulam a desigualdade
material. Em uma linguagem usual, mantém
“cada um em seu lugar”, e com isso facilitam
a manutencdo do préprio sistema. A prote¢ao
opera como medida de reconhecimento do
trabalhador como sujeito de direitos, embora
sirva também para continuar a concebé-lo
como um sujeito de direitos com lugar de fala
e campo de atuac¢do radicalmente diversos
daqueles outorgados aos “patrdes”.

Por isso mesmo, Supiot refere que o Direito
do Trabalho encontra-se no ponto de encontro
entre pessoas e coisas e que reconhecemos
a relagao de trabalho como uma espécie sui
generis de contrato justamente para devolver
ao trabalhador a sua condi¢ao de sujeito, ja
que do contrério teriamos necessariamente de
reconhecé-lo como mero objeto a disposi¢do do
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empregador®®). Note-se: reconhecé-lo como
sujeito nao significa iguald-lo, nem mesmo
reduzir suas diferencas objetivas em rela¢ao
ao empregador. Justamente porque a diferenga
¢ objetiva (troca de tempo de vida por remu-
nera¢ao) nao ha como minimizé-la. O Direito
do Trabalho ndo ignora que o trabalhador
em certa medida torna-se coisa no &mbito de
um contrato, mas também o reconhece como
sujeito de direitos. Lida com essa dicotomia es-
tatuindo um principio de protecdo a condigio
humana de quem se vende em um contrato.
Surge, pois, para enfrentar esse paradoxo: lida
com a realidade de um “contrato” em que o
objeto ndo se separa do sujeito contratante.

Adotaremos, entdo, a no¢do de principio
contida na doutrina de Lenio Streck, com a
ressalva de que a protecdo amolda-se a essa
defini¢do, configurando-se como o principio
(paranés, em realidade, o tnico principio) que
orienta e justifica o Direito do Trabalho.

4. O principio da protecao e o papel

da linguagem no Direito

E possivel afirmar que a protego ao trabalho
humano é o principio, o verdadeiro principio
em razdo do qual o Direito do Trabalho existe.
Principio que ndo se confunde com a busca da
igualdade material, porque reconhece e sus-
tenta posi¢des desiguais. A protecdo ¢é a razao
de existéncia de regras proprias e a fun¢ao do
Direito do Trabalho no contexto capitalista.
Essas afirmacdes tentardao ser demonstradas
no presente topico.

A maioria absoluta da doutrina converge
no sentido de que o principio da protegdo é
o que justifica a existéncia do Direito do Tra-
balho como ramo especial do direito. Entao, é
possivel afirmar que a prote¢ao que faz surgir
o Direito do Trabalho é a prote¢ao contra a
exploragdo econdmica, mas é também, desde
0 inicio, o reconhecimento social de que essa
relagdao implica uma troca desigual: tempo de

(38) SUPIOT, Alain. Critique du Droit du Travail. 2. ed. Paris:
Quadrige/PUF, 2007. p. 43.

vida/forga fisica em troca de remuneragao/
valor monetdrio.

Esse elemento se revela ja na constituicao da
OIT,em 1919, em que se afirma “trabalho ndo é
mercadoria”. Aqui, claro estd o reconhecimento
de que a troca desigual permitida nesse tipo de
contrato deve ser controlada/restringida pelo
Estado, para que a forca de trabalho nao seja,
como foi no inicio do periodo de industriali-
zagdo, tratada como mercadoria. Reconhecer
a diferenga objetiva entre trabalho humano e
qualquer outra mercadoria é algo que, em rea-
lidade, tornou-se uma necessidade capitalista,
diante da falta de mao de obra em algumas
areas e do expressivo aumento de casos de do-
engas e acidentes de trabalho, a exigir atuacio
do Estado®?, A histéria demonstra que muitas
normas trabalhistas surgem como resposta a
crises do sistema econdmico, bastando citar
como exemplo o conjunto de regras trabalhis-
tas impostas pelo denominado New Deal, por
Rosewelt, depois da quebra da bolsa de Nova
York, em 1929, no pais mais liberal e capitalista
do mundo ocidental.

O fato, facilmente comprovavel, de que o
Direito do Trabalho sempre foi uma “pedra
no sapato” do sistema capitalista, dentro do
qual floresce e ao qual serve, a principio pode
causar certo espanto, e parecer mesmo para-
doxal diante da afirmacio de que o Direito do
Trabalho serve ao sistema. O paradoxo, porém,
é apenas aparente. O Direito do Trabalho cons-
titui uma espécie de concessao do sistema, que

certamente ndo o agrada em sua esséncia, um

“mal necessdrio” %),

(39) Nesse sentido, é imprescindivel a leitura da obra
reeditada, de MORAES, Evaristo de. Os acidentes
no trabalho e sua reparagao. Edicao fac-similada.
Sdo Paulo: LTr, 2009. No primeiro capitulo, o au-
tor refere a necessidade de compreender trabalho
como algo dissociado do conceito de mercadoria,
embora reconheca que o sistema capitalista procura
identificar ao maximo as duas coisas. Também nesse
sentido, é exemplar a obra de BARBAGELATA, Hector-
-Hugo. Curso sobre la evolucién del pensamiento
juslaboralista. Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 2011.

(40) E como qualquer mal necessério, é tolerado, mas
constantemente combatido pelo sistema. Talvez dai
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Esse “mal”, centrado no reconhecimento da
necessidade de prote¢do a quem trabalha, tem
como contetdo resguardar o individuo, em
sua condic¢do de objeto-sujeito de uma relagao
juridica desigual, a fim de, assim, proteger tam-
bém a sociedade. Tudo o mais que a doutrina
denomina principios do Direito do Trabalho
sdo em realidade decorréncias, pardmetros
impostos pela linha condutora da protegao.

Em outras palavras, no principio, estd a
protecdo e se a afastarmos, nés desconfigu-
raremos esse direito, ndo porque retiramos
a sua esséncia, mas porque retiramos a razao
pela qual ele foi criado e existe até hoje, sua
funcio. Isso é linguagem. A linguagem social
do Direito do Trabalho é a minimiza¢ao dos
efeitos nocivos que a troca desigual (dinheiro x
vida), que o Estado permite e incentiva, provo-
ca no homem-trabalhador e na sociedade em
que ele estd inserido*!, Entdo, todas as regras
trabalhistas devem ser orientadas, contamina-
das, pelo principio que as institui, a “protecdo
ao trabalhador”. Por coeréncia, temos de negar
a possibilidade de “ponderag¢ao” de principios,
na linha do pensamento de Alexy. O que real-
mente estd no principio e legitima a construgao
de um conjunto de regras nao pode ser pon-
derado, sob pena de perda da razao mesma de
ser desse microssistema.

A prote¢dao nao estd, portanto, a disposi-
¢do do intérprete, para ser afastada no caso
concreto, a partir da ponderacao com outra
norma juridica. A prote¢do é o que legitima
a regra trabalhista, estd nela necessariamente

possamos extrair um dos principais motivos pelos
quais a histéria de construcao e desenvolvimento do
Direito do Trabalho, a exemplo da histéria em geral,
caracterize-se como um péndulo, que avanca e se retrai
em um constante e tenso movimento de vai e vem.

(41) Esse carater social é facilmente percebido. A dispensa
de um empregado n&o é fato individual, mas algo que,
ao mesmo tempo afeta — podendo mesmo destruir —
a vida de quem perdeu o emprego, de seus familiares,
e da comunidade em que ele estd inserido. Em um
mundo globalizado, o fendmeno da flexibilizacdo
bem nos mostrou o quanto o desrespeito aos direitos
trabalhistas de um chinés ou indiano, pode afetar
diretamente a vida de trabalhadores brasileiros.

“grudada”, sob pena de invalidade, em razao
da quebra da fung¢do do ordenamento juridico
trabalhista. Essa afirmagdo, que sabemos con-
trdria a maioria da doutrina constitucional,
é vital para que o Direito do Trabalho (mal-
grado as investidas do discurso flexibilizante)
continue a ser Direito do Trabalho: ndo perca
a sua genética.

E por isso que ndo é possivel sequer pensar
em regra (juridicamente valida) que institua
puni¢do do empregador ao empregado. Ape-
sar disso, sabemos que a maioria absoluta da
doutrina admite o denominado poder disci-
plinador/punitivo do empregador, presente em
praticamente todos os manuais, apesar do si-
léncio eloquente das normas trabalhistas. Isso,
ao contrario de desestimular a investigacdo que
estamos fazendo, revela a urgente necessidade
de reconhecermos a importancia da linguagem
para a aplicag¢do do direito, sobretudo quando
o tema versa sobre principios.

A primazia da realidade, apontada por
Pl4 Rodriguez como principio que decorre
da protegdo, é justamente o modo como a
linguagem juridica se apresenta no ambito do
Direito do Trabalho, como algo que deve servir
para desvelar a questdo social e minimizar
suas consequéncias no contexto de um Estado
liberal capitalista. A linguagem trabalhista é
critica em sua esséncia, e, portanto, jamais sera
neutra, porque constitui o modo de expressao
desse conjunto especial de regras: seja para
sublinhar as desigualdades no tratamento
juridico das partes dessa relacao, seja para
elevar o trabalhador ao patamar de verdadeiro
sujeito de direitos. E justamente a linguagem
que usamos para disfarcar o contetido das
coisas. Aqui o primeiro indicio das razdes que
levam os intérpretes/aplicadores do Direito
do Trabalho a agirem muitas vezes de forma
oposta a ideia de protecdo. A linguagem é o
habitat do Direito, por isso, definir principio
e aplicd-lo de acordo com essa definicao é tao
importante. Com a linguagem vamos justificar
nossas decisoes, transformar a realidade social
e interferir na cultura das rela¢oes sociais.
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Para isso, porém, temos inicialmente de re-
conhecé-la, desveld-la. O senso comum de que
os Juizes do Trabalho sdo “pré-empregados”
ou “pré-empregadores” é exemplo eloquente
da capacidade que temos de usar a linguagem
contra o Direito do Trabalho. Os Juizes nao
podem ser “pré” a essa ou aquela parte, mas,
havendo optado por atuarem como Juizes do
Trabalho, tém dever de reconhecer e aplicar as
regras a partir do principio da prote¢do, com
0 qual assumem compromisso, ao jurarem
aplicar a Constitui¢do, que tanto no primeiro
dos seus artigos, quanto em todo o seu texto,
teima em insistir na necessidade de proteciao
a relagio de trabalho(*?),

O reconhecimento de outros principios,
ao contrario do que se pode imaginar, nao
potencializa a for¢a da protecdo no 4&mbito das
relagoes de trabalho. Antes, a fragiliza. Por isso,
no inicio desse estudo, insistimos em construir
uma nog¢ao de principio que fosse comprome-
tida com a efetividade da norma. E adotamos
a posi¢ao de Streck, para quem principio +
regra ¢ igual a norma juridica. Nao estamos,
pois, diante de espécies, mas de partes de uma
mesma norma.

Sob essa perspectiva, o principio da pro-
tecdo (todo verdadeiro principio) nao serd
afastado nem entrard em colisio com nenhum
outro. Afastar o principio implicaria quebrar
a ordem juridica. Além dessa decorréncia
pratica do reconhecimento do principio da
protecdo como O principio que se qualifica
como razdo de ser do Direito do Trabalho e o
identifica como tal, estd a ideia de que regras
incompativeis com a no¢ao de protecao ao
trabalho humano néo se qualificam como
normas trabalhistas. Falta-lhes o principio
que as justifique.

(42) O faz quando declara que os valores sociais do trabalho
constituem fundamento da Republica (art. 19), quando
refere que o trabalho é um direito social fundamental
(art. 62), quando elenca direitos trabalhistas trazendo-os
para o capitulo dos direitos fundamentais (arts. 72 a
11) e, especialmente, quando determina que a ordem
econdmica se subordina a fungao social (art. 170).

O prejuizo decorrente da “inflacdao” de
principios patrocinada pela bem-intencionada
doutrina trabalhista é imenso e serve a um
discurso de flagrante desmanche das con-
quistas histdricas representadas pelo direito
fundamental do trabalho. A cria¢io de prin-
cipios ad hoc transforma principio em regra,
aplicando-o ou afastando-o de acordo com o
caso concreto. A técnica da ponderagdo, por-
tanto, viceja em um ambiente que desconhece
a verdadeira fungao do principio. E da regra a
fun¢do de determinar o comportamento em
ambito social, e bem por isso uma regra po-
derd ser afastada ou deixar de ser aplicada em
determinado caso concreto. Essa regra, porém,
estard sempre contaminada por um principio.
O principio é o que legitimou a constru¢dao
da regra. Nao ha como separar o principio da
regra, nem como aplicd-lo diretamente.

Mais do que uma seguranca para os cida-
daos que devem atuar socialmente a partir de
um determinado ordenamento juridico, essa
compreensio de norma como “principio mais
regra” constitui garantia de consolida¢do do
projeto constitucional, impedindo desvirtua-
mentos tais como aquele que permite ao TST a
edi¢ao de orientagao jurisprudencial tratando
de jornada de doze horas, absolutamente con-
traria ao art. 72 da Constituigao.

A imbricag¢do desses conceitos com a no¢ao
de Estado Constitucional de Direito é eviden-
te. E para reafirmar a “forca normativa” da
Constitui¢ao, que os principios mudaram de
roupagem e se transformaram em condi¢des
de possibilidade da normatividade. No Direito
do Trabalho, esse é um poder que apenas a
protec¢do parece deter. Mas nao é pouco. Reco-
nhecida como tal, a protecdo teria o verdadeiro
condio de extirpar da ordem juridica o expres-
sivo ndamero de legislacoes e entendimentos
sumulados que, diuturnamente, desafiam a
l6gica constitucional.

Importante observar que o reconhecimento
da protecdo como tnico principio do Direito do
Trabalho (e do direito processual ou coletivo
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do trabalho, que dele ndo se desconectam) nao
fragiliza preceitos como o da intangibilidade
salarial, da irrenunciabilidade ou da primazia
da realidade. Apenas os coloca em seu lugar: o
de decorréncias da no¢io de protegio.

A imperatividade da norma trabalhista,
por exemplo, decorre diretamente da prote¢ao
que se opera inclusive contra a vontade do
trabalhador. Trata-se de significativa restri¢ao
a autonomia da vontade, centrada no cardter
social do trabalho humano e que se justificanum
ambiente de Estado interventor, responsavel
pelo bom convivio social.

Do mesmo modo, o que a doutrina de-
nomina principio da indisponibilidade ou
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas,
nada mais é do que mero coroldrio da nog¢ao de
que é necessdrio proteger o trabalho humano,
por sua qualidade de sujeito e objeto, nessa
relacdo juridica especial. A irrenunciabilidade
caracteriza-se como “a impossibilidade juri-
dica de privar-se voluntariamente de uma ou
mais vantagens concedidas pelo direito traba-
lhista em beneficio préprio”*3), e pressupoe a
protegdo ao trabalho como algo que interessa a
sociedade, e nao apenas ao titular do direito. E
expressdo disso, a impossibilidade de alteracao
contratual lesiva. Trata-se de norma explicita
no direito constitucional brasileiro, seja na
Constituicao®, seja no Cédigo Civil*?), seja
na CLT®“0),

(43) PLA RODRIGUEZ. Principios do Direito do Trabalho.
3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 142.

(44) Art. 100, § 1°-A Os débitos de natureza alimenticia
compreendem aqueles decorrentes de saldrios, venci-
mentos, proventos, pensoes e suas complementacdes,
beneficios previdenciarios e indeniza¢des por morte
ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em
virtude de sentenca transitada em julgado

(45) A natureza irrenunciavel do direito alimentar esta

prevista no art. 1.707 do Cédigo Civil. Pode o credor

nao exercer, porém, lhe é vedado renunciar o direito

a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel

de cessao, compensagao ou penhora.

(46) Art. 92 da CLT - Serao nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

=

A nogdo de primazia da realidade, também
apresentada pela doutrina como principio,
é, igualmente, expressdo direta da protecdo.
Determina que os elementos substanciais da
relacao trabalhista a identificardo, e nio o
manto juridico ou formal que as partes pre-
tenderem lhe emprestar. Traduz-se nas regras
da CLT, que definem a relagdo de trabalho
a partir dos sujeitos e referem a nulidade de
qualquer ato tendente a dissimuld-la. Logo, o
principio que inspira e justifica essas regras,
tornando-as norma juridica, é exatamente o
da prote¢do ao trabalhador.

O que a doutrina nomina principio da
continuidade, pelo qual a rela¢ao de trabalho
é, por sua vez, decorréncia légica dessa nogio
de primazia da realidade. Na medida em que
adotamos o modelo capitalista de produgao e
concebemos a realidade de que a produgdo
passa pela exploragdao da mao de obra alheia, na
mesma propor¢do em que o desenvolvimento
econOmico passa pela capacidade de consumo
dos cidaddos, concebemos uma relagdo ba-
silar que naturalmente se protrai no tempo.
E feita para durar. A duracao da relacao de
trabalho serve ao sistema capitalista, porque
permite a empresa uma melhor organizacgio e
o maior aproveitamento da mao de obra (que
se qualifica com o decurso do tempo) e ao
trabalhador (necessariamente inserido nesse
sistema), porque lhe da condi¢oes de organizar

Art. 444 da CLT - As relagdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto nao contravenha as
disposicoes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que |hes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.

Art. 468 da CLT — Nos contratos individuais de trabalho
sO ¢é licita a alteragao das respectivas condicoes por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empre-
gado, sob pena de nulidade da clausula infringente
desta garantia. Paragrafo Unico. N&o se considera
alteragao unilateral a determinacao do empregador
para que o respectivo empregado reverta ao cargo
efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio
de funcao de confianca.
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o futuro préximo e de consumir com certa
seguranca®?),

Além desses pseudoprincipios, que nada
mais sao do que explicitagdes da nogao de
protecdo, precisamos ainda referir o que Pla
Rodriguez denomina “vertentes” do principio
da protec¢ao e que, examinados de forma um
pouco mais acurada, revelam-se técnicas de
aplicacdo do principio. A expressao in dubio
pro operario representa a necessidade de que
o intérprete/aplicador do Direito do Trabalho,
diante da possibilidade de mais de uma inter-
pretacio de texto legal, resolva a questdo pela
interpretacao mais favorével ao empregado®®),
enquanto a aplica¢do da norma mais favoravel
determina que, existindo norma de hierarquia
diferente no campo formal tratando sobre
idéntica matéria, preferir-se-a aquela que
traga condi¢oes mais benéficas ao empregado.
Trata-se do que a doutrina também denomina
relativizacdo das fontes formais (hierarquia
dindmica das fontes). Por fim, a condi¢do mais
benéfica é aquela, preexistente e que beneficia
o empregado. Nesse caso, a norma que lhe
sobrevier e for em seu prejuizo ndo deve ser
aplicada, justamente por sua contrariedade ao
principio da protecao.

E facil perceber que se trata de trés técnicas
para a aplicagao das normas de forma a efetivar
o principio da prote¢do. O doutrinador uru-
guaio, em realidade, reconhece a fragilidade da
linguagem juridica e concebe mecanismos que
nao se confundem com o que estd no principio
do Direito do Trabalho, mas dao ao intérprete/
aplicador as “armas” necessdrias para aplici-lo
em toda situacdo concreta.

5. Conclusao

O principio da protegdo é caro demais
ao Direito do Trabalho. Nao podemos, pois,
deixar que caia na vala comum do que Lenio
denomina “panprincipiologismo” e, com isso,

(47) PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do
Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 242.

(48) Ibidem, p. 132.

submeté-lo a pondera¢des ou permitir seu
afastamento no caso concreto. Principios ndo
sao afastados nem ponderados, porque estdo
no principio. Justificam a cria¢do das regras e
a elas aderem, tornando-as conforme a ordem
constitucional vigente. Assumimos, nesse arti-
g0, Nosso compromisso com um referencial
teérico pelo qual poucos sdo os verdadeiros
principios. E defendemos a ideia de que ao
intérprete/aplicador cabe, justamente, reco-
nhecé-los, para que possa aplicar as regras em
consonéncia com sua func¢io, sua razao de ser.

A espinha dorsal do Direito do Trabalho é
determinada pela no¢do de prote¢do ao tra-
balho humano. A encontramos a justificativa
para a existéncia de regras que limitam a vontade,
visando a prote¢dao ao homem trabalhador. Se
afastamos o principio da prote¢do ja nao es-
tamos mais falando de Direito do Trabalho. E
isso que precisa ser urgentemente reconhecido.
E ndo se trata de uma constatagao teérica. As
decorréncias préticas sao intimeras. Implica ao
intérprete/aplicador a adogdo de uma postura
comprometida com a prote¢do ao trabalho
humano, de sorte a afastar ou aplicar as normas
juridicas de forma adequada.

Ao fantasma da resposta correta como um
retorno ao positivismo acritico, Lenio Streck
responde com maestria, decifrando o enigma
da esfinge de forma clara: a resposta correta
ndo é avontade do legislador ou o contetido do
texto de determinada regra juridica; a resposta
correta (ou adequada, expressao que nos pa-
rece mais pertinente) é aquela que torna vivo
o0 projeto constitucional. E o nosso constituir
de um novo Estado, no 4mbito das relagoes de
trabalho, é justamente o constituir da prote¢ao
que minimiza os efeitos nocivos da troca desi-
gual af operada.

Se é verdadeira a premissa de que os prin-
cipios nao permitem uma maior margem
de interpretacdo, mas, ao contrério, indicam
o modo adequado de decidir, entdo é essa a
“resposta correta’, para utilizar a expressdao
de Dworkin, que o Direito do Trabalho deve
perseguir. Decisdes comprometidas com a
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prote¢do ao trabalhador, superando, de uma
vez por todas, o temor que os interprétes/
aplicadores do Direito do Trabalho tém em
assumir tal compromisso.
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Alguns problemas da execucio.
Pensao decorrente de acidente de
trabalho ou doenca profissional.
Constituicao de capital

Luiz Alberto de Vargas e Vania Cunha Mattos("

Resumo:

Cresce aimportancia dos processos em que sdo postuladas pensdes decorrentes de acidente
de trabalho ou doenga profissional. Esses processos tém chegado a fase de execugao sem
que haja consenso, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, em relagao a alguns temas
de especial relevincia. No caso, pretende-se analisar alguns dos problemas que surgem
cotidianamente em tais processos de execug¢do, como a atualiza¢ao monetéria do valor
da pensdo, a garantia de pagamento da pensao ao longo do tempo e a possibilidade do
credor exigir a conversdo da pensio mensal em pagamento unico.
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Execu¢dao — Pensao — Acidente do trabalho — Doenca profissional — Processo do
trabalho — Constituigao de capital — Parcela tnica.
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1. Introducao

A partir da especializagdo da competéncia
da Justiga do Trabalho para o julgamento dos
acidentes do trabalho e de todas as controvérsias
derivadas da infortunistica do trabalho pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, uma série
de outras questdes emergem, em especial as
derivadas dos critérios a serem estabelecidos,
desde a sentenca de conhecimento, ou acérdao,
relativamente ao pensionamento e a constitui¢ao
de capital.

Entendemos que, quanto mais completo
for o julgamento destas pretensdes, desde o
processo de conhecimento, haverd maior efeti-
vidade e celeridade na prestagdo jurisdicional,
para que nao haja novos questionamentos no
processo de execugao.

A experiéncia da Se¢ao Especializada em
Execu¢do (SEEx), criada pelo TRT da 42 Regiao
desde abril de 2012 e destinada exclusivamente
aos agravos de petigdo — recurso especifico
do processo de execugdo trabalhista —, tem
demonstrado que, a partir do transito em
julgado dos processos relativos aos acidentes
do trabalho, intimeras sdo as discussoes na
execucdo sobre critérios de reajustes das pen-
soes, valor da constitui¢do de capital e, ainda,
a quantifica¢ao do pensionamento em parcela
Unica, na forma preconizada pelo art. 950,
parégrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil.

A partir da especializa¢do, aumenta, a cada
ano, o numero de processos em que postula-
das indenizag¢des por dano moral e material,
possivelmente porque a Justica do Trabalho
implementou muito maior celeridade a estes
processos, além de haver demanda reprimida
indiscutivel.

Uma significativa parte desses processos
contém pretensdes em que alegada a ocorrén-
cia de lesdes que importaram em incapacidade
laboral do trabalhador e, consequentemente,
com pretensio de pagamento de pensdo men-
sal até o restabelecimento da plena capacidade
laboral (incapacidade parcial) ou mesmo
vitalicia (incapacidade permanente).

No que diz respeito as pensoes, estas podem
ser destinadas ao proprio trabalhador em
todos os casos de reduc¢do ou perda da capa-
cidade laborativa, ou aos seus dependentes,
no caso de morte do empregado derivada de
acidente do trabalho tipico.

O acidente do trabalho, quando resulta na
morte do trabalhador, remete a outro tipo de
consideracdo de cunho mais filoséfico do que
juridico, em rela¢ao ao grau de compensagao
econdmica equivalente ao dano.

Nao hd davida de que a morte causada
por acidente do trabalho em termos amplos é
incompensavel, por ser dificil a reparacio por
culpa do empregador ou mesmo de terceiro.

No entanto, o nucleo familiar tem de sobre-
viver e, portanto, hd necessidade de reparacdo,
ndo s6 em termos de indenizagdo por danos
morais, como em estabelecimento de pensao,
objetivando a recomposicao da renda familiar
alterada, ou eliminada, pelo acidente do tra-
balho.

A reparagao por danos morais leva em con-
sideracao a capacidade econdmica das partes,
a graduac¢ao da culpabilidade do empregador,
tendo carater pedagdgico, estando vedado de
qualquer sorte o enriquecimento sem causa,
dentro de critérios razodveis, para que haja
reparagdo integral.

A jurisprudéncia trabalhista tem pautado as
suas decisdes com observancia de pardmetros
equitativos de justica, para que haja a repara-
¢30 mais ampla possivel, capaz de propiciar a
recomposi¢ao da situagdo anterior ao dano ao
empregado ou ao de sua familia.

A pensdo é uma das formas de indenizagao
material e tem por objetivo ressarcir a vitima
de acidente de trabalho ou doenca profissional
dos prejuizos decorrentes de sua incapacidade
ou inabilitacao para o trabalho. Tem a nature-
za, portanto, de indenizagao por lucros cessan-
tes, no caso pela privagdo dos ganhos futuros
do trabalhador (art. 402 do Cédigo Civil™V).

(1) Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
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O seu fundamento legal estd no art. 950 do
Cédigo Civil, caput'® e pode ser acumulado
com a indeniza¢ao previdencidria (Sumula
n. 229 do STF). E, ainda que tenha natureza
alimentar, ndo se fundamenta na necessidade
de garantir alimentos por parte do beneficidrio,
mas na repara¢do do prejuizo pela perda da
renda auferida pelo trabalho decorrente de fato
gerado por ato ilicito cometido pelo empregador
(OLIVEIRA, 2005, p. 193-4).

Constitui a pensao, especialmente nos casos
de incapacidade permanente, a principal
reparagdo alcangada a vitima de acidente do
trabalho, porque importa garantia do sustento
em um futuro laboral incerto e sombrio, onde
o desemprego é certamente o cendrio mais
provavel, em um mercado de trabalho cada vez
mais exigente, em que hd pouco espago para a
reabilitacdo de acidentados ou portadores de
doengas profissionais.

A pensao mensal, assim, acompanha literal-
mente o acidentado laboral por toda a vida e,
por se constituir em prestacao continuada, exige
uma execu¢do também prolongada, muitas
vezes por dezenas de anos. Do ponto de vista
da gestdo judicidria, os processos de execu¢ao
de pensao mensal sao os mais trabalhosos por
se prolongarem no tempo, ndo podendo ser
definitivamente arquivados. Exatamente por
iss0, nd0 sdo poucas as criticas de que esse tipo
de execugdo nao deveria ocorrer no Judicidrio,
que ndo tem estrutura adequada para a gestao
de pagamentos de presta¢oes continuadas de
cunho previdencidrio.

Nao ha como se concordar com tais criticas,
pois compete ao Judicidrio assegurar o estrito

além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavel-
mente deixou de lucrar (BRASIL, Cédigo Civil, 2002).

(2) Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o
ofendido nao possa exercer o seu oficio ou profissao,
ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a inde-
nizagao, além das despesas do tratamento e lucros
cessantes até ao fim da convalescenca, incluird pensao
correspondente a importancia do trabalho para que se
inabilitou, ou da depreciacao que ele sofreu (BRASIL,
Cédigo Civil, 2002).

cumprimento de suas decisdes, sendo que
justamente as que deferem pensdes em pro-
cessos de acidente do trabalho e de doenga
profissional sao as mais relevantes do ponto
de vista social.

E mesmo que se reconheca as dificuldades
para o cumprimento dessa missdo social
pelo Poder Judicidrio Trabalhista, o prosse-
guimento da execuc¢do perante o Judicidrio é
uma garantia de que as pensdes sejam efetiva
e tempestivamente pagas, até mesmo porque
qualquer eventual incidente pode ser resolvido
de forma imediata pela autoridade judicidria,
que tem inequivoca competéncia para decidir
tais questoes.

Pretende-se, aqui, indicar alguns desses pro-
blemas recorrentes nas execu¢des de pensoes
acidentarias e que, em nosso entender, devem
ser resolvidos levando em consideracio, preci-
puamente, o interesse do jurisdicionado acima
de qualquer outra considera¢do de natureza
institucional.

2. Primeiro problema: atualizacao
monetdria da pensao

A pensao deve ser atualizada ao longo do
tempo, sob pena de esvaziamento do crédito
do exequente, o que importa dizer que, neces-
sariamente, o titulo executivo deve prever a
correcao periddica do valor da pensao mensal,
como forma de preservar seu poder aquisitivo
ao longo do tempo.

Neste ponto, ndo hd como nao se estabelecer
algumas premissas econdmicas que interferem
no fato de se constituir o pensionamento em
parcela a ser paga ao longo do tempo e que
mantenha valor original concebido e destinado
a repara¢ao mais ampla possivel.

Em outros termos, o valor reparatério que
se estabelece no tempo presente tem de manter
no futuro idéntica capacidade econémica e
financeira, considerada a proje¢do de um largo
periodo de tempo — vinte, trinta ou quarenta
anos —, dependendo da idade do trabalhador
vitimado e o tempo de vida média considerada
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—, com base na expectativa de vida do brasi-
leiro atual, num quadro sensivelmente alterado
nas ultimas décadas.

Ora, se na década de setenta a expectativa de
vida do brasileiro ndo ultrapassava a sessenta,
sessenta e cinco anos, na atualidade, se pode,
com dados nas tabelas do IBGE, estabelecer
que a expectativa de vida média do brasileiro
se insere no patamar dos setenta e cinco anos,
havendo, inclusive, algumas regides do pais
com patamar mais alto.

Estas consideracoes sdo relevantes para se
ter a dimensao aproximada da necessidade da
importancia da pensdo com base em critérios
mais completos possiveis, porquanto, no minimo,
se estard estabelecendo obrigacdo por muitas
décadas, além de que se deve garantir que o
valor deferido hoje, e tido como expressao
do valor da reparacao compativel com o dano,
seja mantido no futuro, em um pais em que a
economia nao mantém nivel estavel, como de
resto ocorre em muitos outros paises.

No Brasil, em mais de trinta e cinco anos,
vivenciamos os mais diferentes planos econo-
micos que sempre se destinaram a salvacao
nacional e a estabilidade da moeda.

Nos vérios planos econémicos, a maioria
visando a salva¢do do Pais, muitos, com pro-
postas de congelamento de precos e saldrios e
desvalorizac¢io da moeda; outros, com confisco
de valores depositados em bancos e cadernetas de
poupanga, previsio de gatilhos automdticos
em face da inflagdo verificada, dentre outros, a
maioria, no entanto, sem qualquer viabilidade
financeira ou econémica de produzir efeitos
compativeis com as altas taxas de inflagdo
existentes no Pais, nas mais diversas épocas,
que corrofam o poder de compra da moeda.

Os vérios planos econdmicos, em seus
diversos desdobramentos, apenas tiveram a
virtualidade de desorganizar a economia do
Pais, produzir ganhos excessivos de determinadas
classes, reduzir saldrios e aumentar pregos,
além das visiveis consequéncias de desvalorizagao
da moeda e a implementagdo da verdadeira

ciranda financeira, pelas altas taxas de juros
capazes de atrair apenas os capitais voldteis e,
como tal, improdutivos.

Os Planos Collor I e II, para ficar em apenas
um exemplo, além do confisco realizado em
aplica¢do tradicional como as cadernetas de
poupanga, o que acarretou a desmotivagdo da
populag¢do nos anos posteriores dado o nivel
de incerteza, também pretenderam expurgar
indices de inflagao de mais de oitenta por cento,
por meio dos decretos instituidores do Plano
como forma de salvacdo nacional. Os resultados
sao de conhecimento de todos; resultado de sua
despreparada equipe econdmica.

Portanto, ndo hd como prever que nos
préximos mais de trinta e cinco anos — pro-
jec¢ao média no tempo do cumprimento das
obrigacdes de pagamento das pensdes —,
necessariamente havera estabilidade econdmi-
ca e financeira no Pais, até porque os funda-
mentos econdmicos atuais apontam para uma
projecdo de alargamento da inflagdo, muito
distante das metas estabelecidos pelo préprio
governo federal.

Nao h4, portanto, como se estabelecer padrao
monetdrio estanque para a pensao a ser paga
ao trabalhador ou a sua familia, sob pena de,
em pequeno lapso temporal, estar totalmente
corroida, seja pela inflacao, seja pela despro-
por¢ao entre o valor de compra da moeda.

Intensa polémica existe a respeito da
possibilidade de fixacao do valor da pensio
mensal em saldrios minimos, o que assegura
seu reajustamento automadtico em percentuais
inclusive superiores aos da inflagdo anual. H4
expressa previsdo legal nesse sentido, no caso
0 § 42 do art. 475-Q do Cdédigo de Processo
Civil®.

Ocorre que 0 STF editou a Simula Vinculante
n. 4, que, a principio, parece vedar a utilizacao
do saldrio minimo como fator de corre¢do

(3) Art. 475-Q, § 42 Os alimentos podem ser fixados to-
mando por base o salario minimo (BRASIL, Cédigo de
Processo Civil, 1973).
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monetaria por afronta ao art. 72, IV CF)@.
Entretanto, julgamentos mais recentes do STF
tém reafirmado o entendimento anterior®,
em sentido contrdrio, que tem como principal
referéncia, acérdao dalavra do Ministro IImar
Galvao©:
ACAO DE ALIMENTOS. FIXACAO DE
PENSAO ALIMENTICIA COM BASE EM
SALARIO MINIMO. ALEGACAO DE MAL-
TRATO AO ART. 75, INCISO 1V, DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. A fixagdo de pensio
alimenticia tem por finalidade garantir aos
beneficidrios as mesmas necessidades bésicas
asseguradas aos trabalhadores em geral pelo
texto constitucional. De considerar-se afas-
tada, por isso, relativamente a essa hip6tese,
a proibi¢do da vinculag¢do ao salario minimo,
prevista no inciso IV do art. 7° da Carta Fede-
ral. Recurso Extraordindrio ndo conhecido.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1991.)

Assim, nao hd impedimento a que os valores
deferidos a titulo de pensao sejam indexados
ao saldrio minimo.

E também entendemos como bastante
razodvel que a decisdo judicial determine a
atualizacdo do valor da pensdo idéntica ao
dos reajustamentos salariais da categoria pro-
fissional da vitima, mesmo porque essa seria
a provével variacdo de seus ganhos salariais
acaso nao tivesse havido o evento danoso que
a impossibilitou de perceber, total ou parcial-
mente, os salarios do contrato de trabalho.

Essa nos parece ser a solu¢do que mais se
aproxima da reparagao integral que se pretende
com o deferimento da pensao.

(4) Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario
minimo nao pode ser usado como indexador de base
de calculo de vantagem de servidor publico ou de
empregado, nem ser substituido por decisao judicial.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2008.)

Sumula n. 490 do STF: “A pensao correspondente a
indenizagao oriunda de responsabilidade civil deve ser
calculada com base no salario-minimo vigente ao tem-
po da sentenca e ajustar-se-a as variacoes ulteriores.”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1969.)

Exemplificativamente, BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2013.

—
Ul
=

—
2

No entanto, nem sempre as decisdes de pri-
meiro e segundo graus, que servirdo de pardmetro
para as execu¢des ao abrigo do trinsito em
julgado, definem expressamente a férmula da
correcao da pensao deferida, no que resulta que
essa controvérsia seja enfrentada no processo de
execu¢do, quanto aos periodos de reajuste e os
indices de corregdo aplicaveis.

Insustentdvel, como jé referido, a tese de
que os valores deferidos a titulo de pensdo ndo
sofram qualquer reajuste, ficando congelados
ao longo do tempo.

A inviabilidade de tal conclusdo esta ex-
pressa ndo s6 nos fundamentos econdmicos ja
aludidos, como juridicos, conforme expressa
mengdo ao contetdo do art. 475-Q, § 32, do
Cédigo de Processo Civil'”) para refutar tal
possibilidade. No entanto, ndo se pode perder
de vista que sdo créditos trabalhistas, com ca-
rater alimentar, deferidos judicialmente como
pensao acidentdria, sobre os quais incidem as
regras legais que determinam sua atualizagdo
monetdria, no caso o art. 459 da CLT ¢/c o art.
39 da Lein. 8.177/91.

Assim, na auséncia de determina¢io ex-
plicita na decisdo a ser executada, o valor da
pensao deve ser corrigido nos mesmos indices
aplicdveis aos demais créditos trabalhistas.

3. Segundo problema: garantia do
pagamento da pensao

A constituicdo de garantias para o paga-
mento da pensdo, ainda que seja uma facul-
dade do juiz, é uma imposi¢ao légica, ja que
nada justifica que se deixe o credor dependente
da boa vontade do devedor de, mensalmente,
cumprir a obrigacio de pagamento da pensao.

Em conformidade com o art. 20, § 5%, do
Coédigo Processo Civil, nas agdes de indeni-
zagdo por ato contra pessoa, o valor da con-
denagdo serd a soma das prestagdes vencidas

(7) § 32 Se sobrevier modificacdo nas condi¢oes econd-
micas, podera a parte requerer, conforme as circuns-
tancias, redugdo ou aumento da prestacao. (BRASIL,
Cddigo de Processo Civil, 1973.)
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com o capital necessdrio a produzir a renda
correspondente as prestacdes vincendas. No
mesmo sentido, o caput do art. 475-Q do
mesmo diploma legal, que faculta ao juiz
ordenar ao devedor, independentemente de
pedido do credor, a constitui¢ao de capital, cuja
renda assegure o pagamento do valor mensal
da pensao®. Tal determinacio independe da
situacdo financeira do devedor, conforme ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(Stmula n. 313)®).

Assim, deduz-se que o valor do capital deve
corresponder matematicamente ao montante
necessario para, considerada a corre¢do mone-
taria acrescida de uma taxa de juros razodavel,
propiciar de forma indefinida rendimentos
mensais iguais ao valor da pensao deferida.

No caso de determinag¢do de depdsito em
dinheiro'%, as aplica¢des financeiras mais
adequadas, do ponto de vista da seguranga,
liquidez e rendimentos assegurados, sdo a ca-
derneta de poupanca e os titulos do Tesouro
Direto, garantidos pelo governo federal, propi-
ciando rendimentos pelo menos equivalentes
a taxa inflaciondria'V. O mesmo vale para

(8) Art. 475-Q do Codigo de Processo Civil: Quando a
indenizagao por ato ilicito incluir prestacao de alimen-
tos, 0 juiz, quanto a esta parte, poderd ordenar ao
devedor constituicao de capital, cuja renda assegure
0 pagamento do valor mensal da pensao.

(9) Simula n. 313: Em acao de indenizacao, procedente
0 pedido, é necessaria a constituicdo de capital ou
caucao fidejussoria para a garantia de pagamento de
pensdo, independentemente da situagao financeira
do demandado. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2005.)

(10) Art.475-Q, §12: Este capital, representado por imdveis,
titulos da divida publica ou aplica¢des financeiras em
banco oficial, serd inalienavel e impenhoravel enquan-
to durar a obrigacdo do devedor. (BRASIL, Cédigo de
Processo Civil, 1973.)

Os depdsitos em caderneta de poupanca até R$
250.000,00 séo garantidos pelo governo federal
pelo Fundo Garantidor de Créditos (Disponivel em:
<http://www.fgc.org.br> Acesso em: 5 jun. 2014).
Ja os titulos do Tesouro Direito ou as aplicagdes
financeiras em banco oficial sdo 100% garantidos
pelo Tesouro Nacional, mas apenas determinados
tipos de investimento tém rentabilidade minima
equivalente a inflacao.

(11

aplicagdes financeiras em bancos oficiais, que
tém também a mesma garantia, desde que te-
nham rentabilidade minima assegurada igual
ou superior a inflagao.

Admitido que a constitui¢ao de capital seja
determinada em caderneta de poupangca (que
tem uma taxa de juros de 0,5%), o célculo
do capital a ser constituido é relativamente
simples e atende a conhecida férmula dos
juros compostos denominada “valor atual das
rendas perpétuas antecipadas”1?): serd igual ao
capital necessdrio para obter juros iguais ao
valor da pensdo, mantendo-se intacto o capital
inicial. Se a taxa de juro mensal for o rendi-
mento da poupanca (0,5%) e, por hipoétese,
a pensdao mensal é de R$ 100,00, o capital
necessario serd R$ 20.000,00(13),

Por um simples raciocinio matematico, hd
de ser rejeitada a proposta simplista de mera
multiplica¢do do valor da pensdo pelo niumero
de meses do periodo em que deverd ser paga,
desconsiderando o beneficio financeiro da
antecipacao do pagamento parcelado'¥.

Parece clara também a desproporgao verifi-
cada com base em raciocinio inverso, qual seja,
o de descontar os provéveis ganhos financeiros,
mas desconsiderar os devidos reajustamentos
da pensao ao longo do tempo. Em tal caso, os
efeitos do tempo sdo levados em conta apenas
em favor do devedor e o célculo do valor de-
vido é feito pela mera projecdo do tempo em
que deverd ser paga a pensdo, tomado como
base valor estanque. A ado¢ao desta tese, indica
beneficio ao devedor por estabelecer garantia
legal muito inferior ao valor efetivamente

devido.

(12) P=R+R/i, onde P = Valor do Capital; R =Renda ou
pagamento e | = taxa de juros. Disponivel em: <http://
www.ebah.com.br/> Acesso em: 5 jun. 2014.

(13) Esse célculo presume que, além do juro de 0,5% ao
més, o rendimento da poupanca incorpore a inflacao
do periodo, pela correcao monetaria representada
pela variagao da TR.

Tal calculo, por embutir ganhos financeiros importaria
em verdadeiro enriquecimento sem causa do credor.
MALLET, Estévao, HIGA, Flavio da Costa. Indenizacao
arbitrada em parcela Unica do art. 950, paragrafo
Unico do Cédigo Civil (MALLET; HIGA, 2013).

(14

=
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Em ambos os casos, ndo considera a taxa
de infla¢do, em uma iluséria convic¢ao de
economia estavel e inflacdo zero.

Por outro lado, também nao ha falar em
reducdo do montante da indenizagdo fixada
pela decisao exequenda, e que se constitui em
coisa julgada material e formal, sendo o art. 944,
pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil,
inaplicdvel na fase de liquidacao e processo de
execucio da parcela’.

Na3o parece haver ddvidas de que a proprie-
dade de tal capital permanece com o devedor,
ja que, cessada a obriga¢do de prestar alimentos,
0 juiz mandard liberar o capital (§ 52).

A norma legal também admite que a pensao
possa ser paga por meio de consignagdo na
folha de pagamentos do devedor, possibilidade
esta que deve ser interpretada em harmonia
com o contetido do § 2¢ do art. 475-QU9). E,
portanto, se restringe aos casos em que a so-
lidez da empregadora fornece a convic¢ao de
que esta ndo vird a sofrer abalos financeiros
no futuro, que comprometam o pagamento
da obrigacao.

Muito dificil avaliar o que pode ocorrer
com uma empresa nos proximos cinco anos,
o que dirdo proje¢des de mais de vinte anos,
exatamente em decorréncia da persistente
instabilidade econdmica, que parece marcar
a conjuntura internacional nesse inicio de
século.

Por isso, conforme a norma legal, o pa-
gamento por meio de consigna¢ao em folha
somente pode ser deferido em caso de entidade

(15) Art. 944, paragrafo Unico: Se houver excessiva despro-
porcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao. (BRASIL,
Codigo de Processo Civil, 1973.)

§ 22 O juiz podera substituir a constituicdo do capital
pela inclusdo do beneficidrio da prestacao em folha
de pagamento de entidade de direito publico ou de
empresa de direito privado de notdria capacidade
econdmica, ou, a requerimento do devedor, por fianca
bancaria ou garantia real, em valor a ser arbitrado de
imediato pelo juiz. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil,
1973.)

(16

de direito publico ou de empresa privada de
notoria capacidade econdmica. Trata-se de
hipéteses estritas que ndo permitem interpre-
tagdo ampliativa, mesmo que se considere que
a execugdo por consignac¢ao em folha de paga-
mento seja a mais rdpida e a menos trabalhosa
para o juizo de execugdo.

A jurisprudéncia do STJ recomenda a
constituicao de capital como forma de dar ao
lesado seguranga, jd que “a experiéncia comum
previne ser temerdrio, em face da celeridade das
variacoes e incertezas econdmicas no mundo
de hoje, asseverar que uma empresa particular,
por sélida e confidvel que seja a sua situagdo
atual nela seguramente permanecerd, por
longo prazo, com o mesmo status econdmico
em que presentemente ela possa se encontrar”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2004).

Ha muito maior seguranc¢a na garantia por
meio de imdveis, fianga bancaria ou garantia
real em valor a ser arbitrado pelo juiz para
efeito de garantir a pensao.

A exegese do § 22 do art. 475-QU7) indica
que a fianca bancdria e a garantia real nao
podem ser determinadas de oficio, mas de-
pendem de requerimento do credor. A fianga
bancaria, desde que de banco oficial, constitui
modalidade segura, ndo havendo razao para
que a escolha pelo juiz recaia sobre banco
privado.

Nao serd preciso enfatizar que, em caso
de imoveis, estes deverdo ser livres e desem-
baragados de quaisquer 6nus e se submeter a
avaliacdo por ordem do juiz.

Nao se pode perder de vista, entretanto, a
grande variabilidade na cota¢do imobilidria
que temos assistido recentemente, ndao apenas
no Brasil, mas em todos os paises, decorrente do

(17) § 22 O juiz podera substituir a constituicao do capital
pela inclusao do beneficiario da prestacdo em folha de
pagamento de entidade de direito publico ou de empresa
de direito privado de notdria capacidade econdmica,
ou, a requerimento do devedor, por fianca bancaria ou
garantia real, em valor a ser arbitrado de imediato pelo
juiz. (BRASIL, Codigo de Processo Civil, 1973.)
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grau de interdependéncia da economia global,
as turbuléncias financeiras internacionais
que podem contaminar sem qualquer aviso
as economias nacionais: o preco dos iméveis
pode despencar vertiginosamente, levando a
miséria milhares de familias. A crise financeira
nos Estados Unidos em 2008 demonstrou exa-
tamente isso, ou seja, nem as aparentemente
mais solidas instituicdes financeiras do mundo
estdo a salvo das crises internacionais. Assim, a
aceitacao de garantias bancdrias ou reais deve
ser feita com extrema cautela.

Ainda que nao conste mais nalei'®), em caso
de iméveis, haverd de ser registrada a clausula de
inalienabilidade e impenhorabilidade do bem.

Além disso, parece também claro que o
“valor a ser arbitrado de imediato pelo juiz”
nao pode ser inferior ao capital necessdrio
para constitui¢do de garantia para fins do art.
475-Q, caput.

4. Terceiro problema: a conversao
da pensao em parcela unica por
requerimento do credor

Tradicionalmente, a doutrina sempre relutou
em aceitar a conversdao da pensdao mensal em
pagamento Gnico, por diversas razoes.

A primeira sempre foi o considerdvel risco
de dilapida¢do de um patriménio destinado a
garantir a subsisténcia por toda a vida quando

posto imediatamente a disposi¢ao do traba-
lhador.

Outra razdo relevante ¢ a excessiva onero-
sidade para o empregador que, subitamente,
teria de arcar com a disponibiliza¢do de ele-
vada importancia, com o risco mesmo de sua
inviabiliza¢do econdémica. Por outro lado, a
antecipacao de pagamento de um beneficio
continuado, muitas vezes vitalicio, também
implica num julgamento implicito sobre o
tempo de sobrevida do beneficidrio. Ainda
que se aplique no caso tabelas de expectativa

(18) Antiga redacao do art. 602 do CPC (BRASIL, Cédigo
de Processo Civil, 1973).

de vida sofisticadas (como no caso a Tabela de
Expectativa de Sobrevida do IBGE)('), sem
duvida, estar-se-a especulando sobre fatores
imprevisiveis e, assim, correndo-se o risco
quase inevitavel de cometer injusticas.

As pensdes mensais acidentdrias decorrentes
de processo judicial constituem prestagoes de-
correntes de obrigagdes continuativas que, por
definicao, sao sempre provisérias??), contendo
implicitamente a regra rebus sic stantibus, ou
seja, seus efeitos persistirdo enquanto subsistirem
as condi¢oes de fato e de direito ocorrentes ao
tempo do decisério?!).

Assim, o valor da pensio ndo pode ser con-
siderado definitivo, ja que, mesmo em casos de
invalidez permanente, o valor da pensdo sempre
poderd ser modificado por agdo revisional
por alteracao fatica da capacidade laboral do
pensionista®?,

A decisdo judicial pela conversdo do pa-
gamento de pensdo mensal em pagamento
unico comporta, ainda que implicitamente, um
juizo de valor de que a incapacidade laboral

(19) Com base no contido no art. 948, Il do Cédigo Civil
(a expressao “a duracao provavel da vida da vitima”),
Sebastido Geraldo de Oliveira entende que nao faz
mais sentido utilizar a média de vida do brasileiro ou
a expectativa de vida ao nascer e propde a utilizagao da
Tabela de Sobrevida do IBGE (OLIVEIRA, 2005, p. 215-9).

(20) No plano do direito material, as relagdes juridicas
continuativas se apresentam como “as regras juridicas
que projetam no tempo 0s proprios pressupostos,
admitindo variagdes dos elementos quantitativos e
qualificativos” (AMARAL SANTOS, Moacyr. Comen-
tarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1976. v. IV, p. 483 apud THEODORO JUNIOR,
Humberto. Coisa julgada e sentenca juridica: alguns
temas atuais de relevante importancia no ambito
das obrigagodes tributérias. Doc. eletr. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/
art_srt_arquivo20100810150716.pdf> Acesso em: 25
maio 2014).

(21) THEODORO JUNIOR, ob. cit.

(22) Art. 471 do CPC: Nenhum juiz decidird novamente as
questoes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo:
| - se, tratando-se de relacao juridica continuativa,
sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito;
caso em que podera a parte pedir a revisao do que
foi estatuido na sentenca [...]. (BRASIL, Cddigo de
Processo Civil, 1973.)
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que determinou o pagamento da pensdo nao
sofra alteragdes ao longo do tempo e, seja
assim, “definitiva”. Portanto, ao determinar-se
0 pagamento, em parcela Unica, de pensdo
mensal, corre-se sempre o risco de prejudicar ou
beneficiar o credor em caso de altera¢ao fatica
das condigdes que ensejaram o pagamento da
pensao.

Apesar das objecoes da doutrina, em 2005,
houve importante modifica¢do legislativa, no
caso no pardgrafo tnico do art. 950 do Cédigo
Civil®¥, constando ser possivel ao credor exigir
0 pagamento em parcela tinica.

Antes de tudo, é preciso alertar, como faz
Sebastido Geraldo de Oliveira (2005, p. 258)
que tal possibilidade se restrinja ao pedido da
vitima, nas hipdteses de invalidez parcial ou
permanente e nao se estende aos dependentes
em caso de morte da vitima, como se deduz
da leitura atenta do caput do mencionado
dispositivo legal ®¥.

Além disso, a jurisprudéncia majoritaria do
TST ¢é no sentido de que tal disposi¢do legal
representa apenas uma faculdade do juiz, que
pode, conforme as circunstincias do caso,
deferir ou nao o pedido do credor?®).

(23) Art. 950, Paragrafo unico: O prejudicado, se preferir,
podera exigir que a indenizacao seja arbitrada e paga
de uma s6 vez. (BRASIL, Cédigo Civil, 2002)

(24) Nesse mesmo sentido recente decisao do TST:
"INDENIZAQ:\O POR DANO MATERIAL. FORMA DE
PAGAMENTO. MORTE DE TRABALHADOR ACIDEN-
TADO. INAPLICABILIDADE DO ART. 950, PARAGRAFO
UNICO, DO CCB. A faculdade conferida ao ofendido
de pleitear o pagamento da indenizacao por danos
materiais em cota Unica (art. 950, paragrafo Unico,
do CCB) nao se estende aos casos em que ocorre a
morte de trabalhador acidentado, ja que, para esta
situagao, ha regra especifica no Codigo Civil sobre a
forma de pagamento da indenizacdo — art. 948 do
CCB. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2013a.)

“RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO.
DANO MATERIAL. PENSAO VITALICIA. PAGAMENTO
DE UMA SO VEZ. ART. 950, PARAGRAFO UNICO DO
CODIGO CIVIL. PRERROGATIVA DO JUIZ. A Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais do TST assentou
o entendimento segundo o qual constitui faculdade
do juiz aplicar, ou nédo, o disposto no art. 950, para-
grafo Unico, do Codigo Civil de 2002, no que prevé a
possibilidade de determinar-se o pagamento, de uma

—
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Também o Supremo Tribunal Federal
acolhe tal entendimento, como se verifica em
decisdo da 32 Turma do Supremo Tribunal
Federal, em cuja ementa se transcreve trecho
doutrinério de Sebastiio Geraldo de Oliveira:

RECURSO DE REVISTA. REDUCAO DA
CAPACIDADE FISICA PARA O TRABALHO.
INDENIZACAO. PAGAMENTO DE UMA
SO VEZ. ART. 950, PARAGRAFO UNICO,
DO CODIGO CIVIL. 1. O pagamento em
parcela Unica, previsto no paragrafo tnico
do art. 950 do CC, nao constitui um direito
subjetivo absoluto para o lesado, mas uma
faculdade para o juiz ou tribunal, que po-
derd determinar o pagamento do capital, a
requerimento do lesado, quando se mostrar
o modo mais adequado, no caso concreto,
para reparacio dos prejuizos. [...] 2. Nao se
deve perder de vista que a finalidade essencial
do pensionamento é garantir para a vitima o
mesmo nivel dos rendimentos que até entdo
percebia e ndo de lhe conceder um capital
para produzir rendas futuras. Com efeito, se o
acidentado em poucos anos consumir o valor
recebido acumuladamente, passard o restante
da sua vida em arrependimento tardio, po-
rém ineficaz. Por tudo que foi exposto, diante
da andlise de cada caso, pode o juiz indeferir a
pretensao deduzida com apoio no pardgrafo
tnico do art. 950 do Cédigo Civil, sempre
que tiver fundamentos ponderdveis para
demonstrar a inconveniéncia do pagamento
acumulado da pensdao (OLIVEIRA, Sebastido
geraldo de. Indenizacées por acidente do tra-
balho ou doenga ocupacional. 4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2008. p. 302).20)

Por outro lado, a determinagao da pensdo
em parcela Gnica, como afirmado anterior-
mente, exige uma ponderada avaliagdo por
parte do juiz se tal exigéncia ndo importa em
um onus excessivo ao empregador. De todo
conveniente que tal avaliacdo seja feita no
momento da fixagdo do valor da indenizagao

so vez, da pensao mensal proporcional a reducao da
capacidade laboral em virtude de acidente de traba-
lho.” (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 2013b.)

(26) ARE n. 680.594/DF, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
22.6.2012.
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reparatéria do dano, ou seja, na prolagdo da
sentenca da fase de conhecimento, quando o
porte e a situa¢do financeira da empresa sao
elementos a serem levados em conta pelo julga-
dor (GHISLENI FILHO et al., 2011).

Por parte do devedor, a determinagao para,
de imediato, pagar de uma vez s6 parcelas
que, pela sentenga condenatdria, poderiam
ser pagas parceladamente, constitui em verda-
deiro atentado ao direito processual a nio ser
surpreendido®”), j& que nao pode defender-se
adequadamente em relacdo a essa matéria na
fase de conhecimento.

Este também ¢é o magistério de Estévao
Mallet e Flavio Higa, para quem:

[...] a possibilidade de opgdo pelo credor
em relagdo a forma de pagamento (capital
ou renda) deve ser postulada na peti¢ao
inicial (CPC, arts. 282, IV e 288, caput) e
discutida na fase de conhecimento (CF,
art. 5%, LV), para entdo ser inscrita no titulo
executivo (CPC, arts. 22,128 e 460), ordend-
-la na fase de liquidag¢do ou execu¢ao sem
um comando judicial especifico macularia
a coisa julgada (CEF art. 5%, XXXVI e CLT,
art. 879, § 12) e, assim, depende de expressa
autoriza¢do na sentenca exequenda (MAL-
LET; HIGA, 2013).
E nao é outra a posi¢ao da jurisprudéncia,
no caso, do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo:
INDENIZACAO — EXECUCAO DE SEN-
TENCA — PAGAMENTO ANTECIPADO
DAS PENSOES VINCENDAS — IMPOS-
SIBILIDADE DIANTE DA AUSENCIA DE
ESTIPULAGCAO PELA DECISAO TRANSI-
TADA EM JULGADO — INAPLICACAO
DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 950 DO
CODIGO CIVIL. A condenagio ao paga-
mento de pensdo mensal tem caracteristica

(27) Texto a ser publicado na obra coordenada por:
Alexandre Freire, Bruno Dantas, Dierle Nunes, Fredie
Didier Jr., José Medina, Luiz Fux, Luiz Volpe e Pedro
Miranda (Coords.). Novas Tendéncias do Processo
Civil - Estudos sobre o Projeto do Novo CPC. vol. Il.
Salvador: Jus Podivm, 2014 (NO PRELO). Disponivel
em: <http://pt.scribd.com/doc/170988541> Acesso em:
4 jun. 2014.

alimentar, pois sua finalidade ¢ de comple-

mentar a renda do trabalhador que, por forca

do acidente automobilistico, teve reduzida

sua capacidade laborativa. Com o transito em

julgado da decisao que determinou a indeni-

za¢do sob a forma de pensdo, ndo ha que se

falar em pagamento de uma s6 vez, previsto

no paragrafo unico do art. 950 do Codigo

Civil. Para tanto, seria indispensével andlise

e arbitramento de valor tnico pelo juizo na

fase de conhecimento. Agravo improvido. %)

Por fim, a conversao da pensao em parcela

unica nao justifica qualquer reducio de seu

valor a pretexto de beneficiar demasiadamente

o credor. Como jé foi dito anteriormente, o

valor a ser fixado como pagamento tinico deve

atender ao critério matemdtico, sem adog¢io

de qualquer percentual redutor, sob pena de
afronta a coisa julgada.

Da mesma forma, nio h4 falar em hono-
rarios advocaticios adicionais sobre a parcela
unica, uma vez que estes ja foram deferidos
na fase de instrucdo e incidindo sobre a con-
denacdo, da qual as prestagoes deferidas como
pensdo mensal ja fizeram parte.

Como uma sugestdo prética, no momento
da libera¢ao da parcela tnica ao credor, nao é
conveniente fazé-lo por meio usual (alvard),
mas, sim, pela transferéncia para o nome do
credor de depésito em caderneta de poupanga,
como uma maneira a mais de conscientizd- lo
de que tal patrimo6nio néo se destina ao consumo
imediato, mas se trata de um seguro contra as
incertezas do futuro.

5. Conclusoes

A pensido deve ser atualizada ao longo do
tempo, ainda que nao haja comando expresso
na decisao exequenda, a fim de que nio haja
esvaziamento do crédito do exequente, sendo
a melhor solu¢do determinar, independente-
mente de pedido do credor, que a atualizacao
do valor da pensao acompanhe os dos reajus-
tamentos salariais da categoria profissional

(28) TJ-SP, Ag n. 900101395932, julg. em 21.7.2010.
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da vitima, ainda que nio haja qualquer im-
pedimento legal para a fixagdo da pensdo em
saldrios minimos.

A determinagdo judicial de constitui¢do de
capital em garantia do pagamento da pensao
¢ uma imposicao logica que decorre da neces-
sidade de assegurar ao credor o cumprimento
da obrigagdo periddica pelo devedor e deve ser
feita independentemente da situa¢do financeira
deste. Em caso de determinacio de depdsito em
dinheiro, as melhores aplica¢des financeiras sio
a caderneta de poupanga e o Tesouro Direto. O
célculo do capital deve atender ao contido no
caput, art. 475-Q do Cédigo de Processo Civil
de forma a preservar sempre o capital inicial
que, em caso de término da obrigacio de pagar
a pensao, deve ser devolvido ao devedor. As
garantias reais e bancarias também podem ser
utilizadas, porém, com extrema cautela. J4 a
consignacdo em pagamento somente se admite
nas estritas hipdteses do § 22 do art. 475-Q do
Cddigo de Processo Civil.

Apesar da literalidade do pardgrafo tinico do
art. 950 do Cédigo Civil, ndo existe um direito
subjetivo absoluto para o lesado de exigir o
pagamento em parcela dnica, cabendo ao juiz
ou tribunal determinar o modo mais adequado
para reparagao dos prejuizos.

A determinagdo para pagamento em parcela
unica deve constar necessariamente, da decisao
exequenda, sob pena de configurar viola¢ao
ao direito processual do devedor de nao ser
surpreendido, jé que ndo pode defender-se
adequadamente em relacdo a essa matéria no
processo de conhecimento.

Por fim, a conversdo em parcela tinica nao
justifica a ado¢do de qualquer reducio, sob
pena de afronta a coisa julgada. E, com base
nos mesmos argumentos nio hd falar em
honordrios adicionais sobre o pagamento da
parcela tUnica, ja que estes foram calculados
sobre o total da condenacio.
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Estabilidade decenal ainda vigente

Edilton Meireles(”

Resumo:

Neste trabalho, o autor trata da estabilidade decenal regulamentada na CLT, sustentando
a sua recepgao pela CF de 1988. Trata, ainda, das indenizag¢oes devidas em caso de despe-
dida arbitraria ou sem justa causa do trabalhador estavel quando desaconselhavel a sua

reintegracao.

Palavras-chave:

Estabilidade decenal — Indenizagao — Lei complementar.

indice dos Temas:
1. Introducao

. Conclusao

NN U s LN

. Referéncia bibliografica

1. Introducao

Tornou-se quase que um dogma, a partir
do texto constitucional de 1988, afirmar que
as regras que asseguram a estabilidade decenal
estabelecida na CLT teriam sido revogadas ou
nao recepcionadas.

Transcorridas mais de duas décadas, esse
entendimento continua a viger.

(*) Desembargador do Trabalho na Bahia. Pés-doutor
pela Universidade de Lisboa. Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP).
Professor de Direito Processual Civil na Universidade
Federal da Bahia (UFBa). Professor de Direito na Univer-
sidade Catdlica do Salvador (UCSal). Membro do IBDP.
Membro da Associacion Iberoamericana de Derecho
del Trabajo. Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Social Cesarino Junior.

. Evolu¢ao legislativa da prote¢do contra despedida arbitraria ou sem justa causa
. Natureza de lei complementar dos arts. 492 a 500 da CLT
. Da protegao contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa

. Da indenizag¢ao compensatodria e dos 40% dos FGTS. Direitos distintos

Procuraremos, todavia, neste trabalho,
apresentar fundamentos em contrario.

2. Evolucao legislativa da protecao
contra despedida arbitraria ou sem
justa causa

Como é sabido, antes da Constitui¢do de
5 de outubro de 1988, nossas cartas consti-
tucionais ndo estabeleciam qualquer regra de
protecdo contra a despedida arbitrdria ou sem
justa causa.

Ainda que ndo protegido constitucional-
mente o0 emprego contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa, ainda impedia da legislacao
infraconstitucional ordindria assim dispusesse.
E foi diante dessa possibilidade que o legislador
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ordindrio de 1943 estabeleceu, na CLT, em
seus arts. 492 a 500, uma hipétese de prote¢ao
contra despedida arbitrdria ou sem justa causa.

Assim é que, conforme o art. 492 da CLT, o
empregado que conte com mais de dez anos
de servico na mesma empresa somente pode
ser despedido por motivo de falta grave ou
“circunstancia de for¢a maior”. Com tal dispo-
sitivo, procurou-se proteger o emprego, ainda
que de forma parcial, criando a denominada
estabilidade decenal.

Tal preceito ordindrio, por sua vez, era
plenamente constitucional a luz das Consti-
tuicdes de 1937, que, em seu art. 137, alinea
f, estabelecia a possibilidade do legislador
ordindrio instituir a estabilidade no emprego.
Da mesma forma, era compativel com a Cons-
tituicao de 1946, pois ela também preceituava a
possibilidade do legislador infraconstitucional
estabelecer hipoteses de estabilidade “nos casos
e nas condi¢des que a lei estatuir” (inciso XII
do art. 157).

Em 13 de setembro de 1966, ainda na vi-
géncia da CF de 1946, o legislador ordinario,
porém, instituiu pela Lei n. 5.107 o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) estabe-
lecendo a regra de que o trabalhador poderia
optar por este regime de protecdo ao tempo
de servico alternativamente a estabilidade
decenal, ou seja, ou bem o trabalhador era pro-
tegido nos termos dispostos na CLT, inclusive
com a aquisi¢ao da estabilidade depois de dez
anos de servigo, ou ficava submetido ao regime
do FGTS. A escolha cabia ao empregado.

A vigéncia desses dois regimes, de modo
alternativo, por sua vez, era plenamente com-
pativel com a Constitui¢dao entao vigente, ja
que, como dito acima, cabia ao legislador
estabelecer as hipdteses de estabilidade “nos
casos e nas condicoes que a lei estatuir” (inciso
XII do art. 157). A ndo opgao pelo regime do
FGTS, assim, era uma condigao para aquisi¢ao
da estabilidade decenal.

Esta compatibilidade, por sua vez, conti-
nuou a existir a luz das Constituicoes de 1967

e 1969,ja que ambas asseguravam a “estabilida-
de, com indeniza¢ao ao trabalhador despedido,
ou fundo de garantia equivalente” (inciso XIII
do art. 158 da CF/67 e inciso XIII do art. 165
da CF/69).

Vejam, entdo, que, nas vigéncias das Cons-
tituicdes de 1937, 1946, 1967 e 1969, ou era
assegurada a possibilidade do legislador in-
fraconstitucional estabelecer as hipdteses de
estabilidade ou previa a possibilidade de se
criar um regime alternativo (estabilidade ou
fundo de garantia).

Tal panorama juridico constitucional,
no entanto, foi alterado radicalmente com
a Constituicao de 1988. Isso porque a atual
Carta Magna, em seu art. 7%, incisos I e III,
tanto assegura a prote¢ao contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa, como o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo.

Observem bem. Antes, as Constitui¢oes de
1967 e 1969, asseguravam a estabilidade ou o
fundo de garantia. A CF de 1988, no entanto,
assegura, como direitos fundamentais dos
trabalhadores, a protecdo contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa e o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo. E um nio
exclui o outro.

Como tais direitos, um sem excluir o outro,
passaram a ser protegidos constitucionalmente
de forma cumulada, tem-se que a CF de 1988
revogou o disposto na Lein. 5.107/66 no ponto
que estabelecia que cabia ao trabalhador optar
ou pelo regime da estabilidade da CLT ou pelo
regime do fundo de garantia.

Nao a toa, cerca de um ano depois, a Lei
n. 7.839/89, que passou a disciplinar o FGTS,
revogando a Lei n. 5.107/66, nada dispds sobre
a opcao a ser feita pelo trabalhador, salvo em
relacdo ao tempo de servico anterior a Cons-
titui¢do Federal de 1988.

E bem verdade que esta Lei (n. 5107/66),
assim como sua sucedanea, a atual Lei n.
8.036/90, que atualmente regula o FGTS,
aquela no art. 12, esta no art. 14, estabelecia
e estabelece a regra de que “Fica ressalvado
o direito adquirido dos trabalhadores que, a
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data da promulgac¢do da Constitui¢ao Federal
de 1988, ja tinham o direito a estabilidade no
emprego nos termos do Capitulo V do Titulo
IV da CLT”

Com tal regra se deu a entender que a es-
tabilidade decenal somente estaria assegurada
aos empregados que jd estivessem completado
dez anos de servicos na data da promulgacao
da atual Constituigéo.

Tais dispositivos, no entanto, devem ser
interpretados apenas como reafirmadores da
estabilidade ja adquirida por esses antigos
empregados, sem prejuizo da aquisi¢do da
estabilidade por outros empregados a partir de
entdo. Isso porque, a luz da CF de 1988, como
dito acima, o regime do FGTS nao exclui o da
protecdo contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, ainda que seja mediante o esta-
belecimento da estabilidade decenal. Logo, os
dois regimes passaram a conviver. Em outras
palavras, o trabalhador tanto faz jus a estabi-
lidade como ao FGTS.

A questdo, porém, que se pode opor é que a
atual Constituicao Federal estabelece que essa
protec¢do contra a despedida arbitrdria ou sem
justa causa deve ser regulada por lei comple-
mentar e a CLT é uma simples lei ordindria.

Enfrentemos essa questao.

3. Natureza de lei complementar dos
arts. 492 a 500 da CLT

Conforme foi ressaltado acima, a luz das
Constituicdes anteriores a de 1988, a protecao
contra a despedida arbitrdria ou sem justa
causa e as consequentes hipdteses de instituigao
de estabilidade no emprego podiam ser disci-
plinadas mediante simples lei ordindria.

A Constituicdo Federal de 1988, no entanto,
no inciso I do seu art. 7%, passou a exigir a
edi¢do de lei complementar para disciplinar
essas hipoteses. Logo, a partir dessa novel regra,
poder-se-ia argumentar que a CLT, em seus
arts. 492 a 500, estariam prejudicados (revo-
gados ou ndo recepcionados). Dai se teria que,
atualmente, os empregados ndo adquiririam
estabilidade depois de dez anos de servigo.

Tal entendimento, relacionado a revogagao
da lei anterior, todavia, ndo encontra agasalho
na jurisprudéncia mansa, reiterada e pacifica
do STE. Isso porque, a Corte Constitucional
brasileira ja decidiu, por mais de uma vez, em
situacao semelhante, que quando determina
matéria podia ser regulamentada por lei
ordindria passando, todavia, a se impor sua
disciplina mediante lei complementar quando
instaurada uma nova ordem constitucional, a
norma anterior é recepcionada com a natureza
juridica que se tornou exigivel. Ou seja, 0 que
era lei ordindria, é recepcionada formalmente
como lei complementar. Ao invés da revogacao,
tem-se a recep¢do com o0 novo status legislativo.

E foi o que ocorreu com o Cédigo Tribu-
tario Nacional que, & época de sua edi¢do, de
forma compativel com a Constituicdo de 1946,
cuidava-se de uma lei ordindria disciplinadora
do sistema tributdrio nacional. A Constitui¢do
de 1969, todavia, passou a exigir a edi¢cdo de lei
complementar para que fossem estabelecidas
as regras gerais do sistema tributdrio, tal como
a atual Carta Magna impoe.

O STE, porém, desde muito, seja a luz da CF
de 1969, seja na vigéncia da atual Constitui¢ao,
sempre decidiu que o CTN fosse recepcionado
como lei complementar (mais recentemente,
vide RE n.559.943, RE n.265.598, ADI n. 1.917
e RE n. 149.922).

Ora, se assim foi e é em relacdo ao CTN,
por coeréncia, podemos ter os arts. 492 a 500
da CLT como tendo sido recepcionados pela
atual Constitui¢ao Federal como dispositivos
de lei complementar a regular, ainda que par-
cialmente, o disposto no inciso I do seu art. 7°.

Tais dispositivos, pois, foram recebidos pela
Constituicdo de 1988 com o status de lei com-
plementar, embora sejam formalmente uma
lei ordinaria. Isso porque, repetimos, os arts.
492 a 500 da CLT regulamentam, ainda que
parcialmente, a prote¢ao contra a despedida
arbitrdria sem justa causa.

E vejam que esses dispositivos nao sé
estabelecem regras de prote¢do contra a
despedida arbitrdria ou sem justa causa, ao
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permitir apenas a despedida por falta grave ou
diante de for¢ca maior, como ainda cuidam de
estabelecer a indeniza¢do compensatdria, seja
quando extinta a empresa (art. 497 da CLT),
seja quando desaconselhdvel a reintegracao
(art. 496 da CLT).

Tais dispositivos, por sua vez, sio plena-
mente constitucionais, pois ao legislador
complementar foi assegurado o direito de esta-
belecer diversas formas de prote¢io, podendo,
inclusive, como ensina José Afonso da Silva:

‘... reconhecer estabilidade apds certo
tempo de emprego e indeniza¢ao compen-
satéria. Mas poderd também nao conferir
estabilidade, resolvendo-se a controvérsia
sempre pela via de indenizagao, progressi-
va ou ndo. Além disso, poderd estabelecer
outros direitos...” !

Assim é que podemos afirmar que, en-
quanto lei complementar, os arts. 492 a 500
da CLT asseguram a estabilidade no emprego
aos empregados com tempo de servico igual
ou superior a dez anos, desde que prestado a
mesma empresa, ou seja, para os empregados
com dez ou mais anos de servigo, protege-se com
a estabilidade, prevendo-se a indenizacao
compensatéria somente quando desaconse-
lhével a reintegragdao ou quando da extin¢ao
da empresa.

Aqui, porém, outro argumento deve ser
enfrentado. E que o art. 10, I, do ADCT, es-
tabelece que “até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 7%, I, da
CF”, “fica limitada a prote¢do nele referida ao
aumento, para quatro vezes, da porcentagem
prevista no art. 62, capute § 12, da Lein. 5.107,
de 13.9.1966”.

Duas questdes devem ser encaradas: primei-
10, a0 estabelecer que “até que seja promulgada
alei complementar”, o art. 10 dos ADCT estaria
dando a entender que as regras da CLT nao
foram recepcionadas como lei complementar;

(1) Comentario contextual a Constituico. 8. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 194.

segundo, ao estabelecer a prote¢do ali mencio-
nada até a promulgacao desta lei complementar,
estaria o art. 10 do ADCT revogando a CLT nos
artigos que cuidam de disciplinar a indenizacao
por tempo de servigo.

Pois bem. A primeira questao pode ser
superada pelo argumento de que, de fato, a
CLT, em seus arts. 478 e 492 a 500, nao é a lei
complementar a que se refere a CE. Contudo,
tal ndo implica concluir que esses dispositivos
da CLT ndo foram recepcionados como lei
complementar.

Falta, em verdade, essa lei complementar,
que deve regulamentar a prote¢ao contra a des-
pedida arbitrdria ou sem justa causa de forma
ampla e completa, estabelecendo as regras per-
tinentes, podendo, inclusive, prever excegdes,
novos direitos, procedimentos para despedida,
regulamentar a despedida coletiva etc.

Tal, porém, nao exclui a possibilidade de
concluir que a CLT, em seus arts. 492 a 500,
tenha natureza de lei complementar a regular
uma especifica hipdtese de estabilidade.

Alids, 0 STF, na ADI n. 639, diante do questio-
namento da constitucionalidade do art. 118 da
Lein. 8.213/91,ja decidiu, em outras palavras,
que, em situacdes especiais, o proprio legisla-
dor ordindrio pode dispor sobre hipéteses de
estabilidade ou garantia de emprego, como
em relagdo ao empregado acidentado. Logo,
se a lei ordindria pode ampliar o leque dos
trabalhadores estdveis, ao menos em situa-
¢des especiais, com muito mais razdes, ha de
se concluir pela constitucionalidade dos arts.
492 a 500 da CLT, enquanto lei complementar
a regular uma situacdo especifica, qual seja,
dos trabalhadores com dez ou mais anos de
servico, fato, alids, ainda raro nas empresas
privadas no Brasil.

Assim, a CLT, em seus arts. 492 a 500, apenas
estaria a proteger os trabalhadores com dez
ou mais anos de servico contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa. Uma situacdo
especifica, sem prejuizo de novo regramento
por uma nova lei complementar.
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E, enquanto lei complementar, neste pon-
to, a CLT afastaria a incidéncia da protecao
transitdria prevista no art. 10 dos ADCT. Isso
porque, no caso especifico dos empregados
com dez ou mais anos de servico, jd haveria a
lei complementar protetora contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa de modo a se
afastar a regra transitdria.

Essa protecdo prevista no art. 10 dos ADCT,
todavia, tem o conddo de revogar a regra geral
estabelecida no art. 478 da CLT, bem como a
regra do valor da indeniza¢do compensatéria
quando da impossibilidade da reintegra¢ao do
empregado detentor da estabilidade decenal
(arts. 496 e 497 da CLT).

Veja que o art. 478 da CLT, ao dispor que
ao empregado despedido injustamente estaria
assegurada uma indeniza¢ao correspondente a
uma remuneragao mensal por ano de servico,
poderia ser considerado também uma lei com-
plementar, ja que estaria regulamentando o
inciso I do art. 72 da CF ao prever o pagamento
de uma “indeniza¢ao compensatéria” em face
da despedida arbitrdria ou sem justa causa.
Terfamos, assim, que, para os empregados com
menos de dez anos de servico, a protecao se
resumiria ao pagamento de uma indeniza¢ao
compensatéria correspondente a uma remu-
neragao mensal por ano de servigo. Para o caso
especifico dos empregados com dez ou mais
anos de servico, porém, seria aplicada a regra
mais especial dos arts. 492 a 500 da CLT, que
ainda preveem a indeniza¢ao dobrada.

Contudo, quando a CF dispde que “até que
seja promulgada a lei complementar a que se
refere o art. 7%, 1, da CF”, “fica limitada a pro-
tecdo nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 62 caput
e § 19 da Lei 5.107, de 13.9.1966”, ela estaria
revogando a CLT apenas no ponto que cuida
da indeniza¢ao compensatoria.

Assim, seja para o empregado com menos
de dez anos de servigo, seja para aquele com tem-
po superior, quando da despedida arbitraria ou
sem justa causa, a indeniza¢ao compensatdria a

ser paga deve corresponder “ao aumento, para
quatro vezes, da porcentagem prevista no art.
6% caput e § 12, da Lei n. 5.107, de 13.9.1966”
“até que seja promulgada a lei complementar
a que se refere o art. 7%, I, da CF”.

Desse modo, ao invés de ser devida uma
remunera¢do mensal por ano de servigo, como
queria o art. 478 da CLT, em verdade, até que
seja promulgada a lei complementar a que se
refere o inciso I do art. 72 da CF, a indenizac¢do
compensatdria, em favor de qualquer trabalha-
dor despedido arbitrariamente ou sem justa
causa, deve corresponder “ao aumento, para
quatro vezes, da porcentagem prevista no art.
6, caput e § 12, da Lei n. 5.107, de 13.9.1966.

Tal conclusao, porém, nao exclui a protecao
contra a despedida arbitrdria ou sem justa
causa dos empregados com dez ou mais anos
de servico, que gozam, na forma da CLT, de
estabilidade no emprego.

4. Da protecao contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa

E sabido que nenhum direito é absoluto.
Mesmo o mais elementar direito fundamental,
em colisao com outros de igual natureza, em
juizo de ponderagdo, pode ser sacrificado,
ainda que sem atingir seu nucleo essencial.

Nao fosse isso, a norma infraconstitucional,
em diversas situagdes, pode relativizar o que,
aparentemente, mostra-se ser absoluto.

E, diga-se, a natureza ndo absoluta do di-
reito a protegdo a relagdo de emprego contra
a despedida arbitrdria ou sem justa causa,
resta patente na prépria Constitui¢do, ja que
ela mesma, na parte final do inciso I do art. 72
da CF, dispoe que a lei complementar deve
prever indeniza¢do compensatéria, “dentre
outros direitos”, quando diante da despedida
arbitrdria ou sem justa causa. Dai se tem,
entdo, que o direito de prote¢ao da relagdo de
emprego contra a despedida arbitrdria ou sem
justa causa ndo é absoluto a ponto de tornar
invalido o ato praticado em sentido contrério.
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Dai se tem que mesmo esse direito tdo caro
aos trabalhadores subordinados contém seus
limites. E o primeiro deles decorre da prépria
relatividade desse direito, ou seja, dele nao de-
corre, sempre, o direito de reposi¢ao ao status
quo ante quando diante de sua viola¢do. Isto
é, ele, nem sempre, é capaz de se recompor,
tornando nulo o ato que desrespeita a relacao
de emprego protegida contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa.

Veja-se que devemos raciocinar, tendo em
vista que esse direito de prote¢do contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa cor-
responde a uma presta¢ao de abstenc¢do. Nao é
preciso que alguém faga algo para respeitd-lo.
Exige-se um nao agir (ndo fazer; ndo despedir
arbitrariamente ou sem justa causa). Logo, hd
limite ao direito de ndo ser despedido na me-
dida em que o trabalhador nio pode exigir a
recomposi¢do ao status quo ante. Limite hd ao
exercicio desse direito quando dele ndo decorre
sua integral recomposicao e respeito absoluto.

A lei complementar, porém, pode modular
esses limites, para mais ou para menos. Isso
porque a Constitui¢ao Federal, por 6bvio, ndo
quis estabelecer que sempre deve haver a pre-
visdo de se pagar a indenizacdo compensatdria
quando diante da despedida arbitrdria ou sem
justa causa.

Assim, a lei pode estabelecer uma maior
protecao desse direito de protecdo contra a des-
pedida arbitrdria ou sem justa causa, diminuindo
seus limites, determinar pesadas indenizacdes
compensatdrias, de modo que desestimule a sua
viola¢ao. Aqui, os limites ao direito de protegao
diminuem. Quanto maior a indenizagao, maior
a protecao, logo menor o limite do direito de
protecdo (quanto menor o limite do direito,
maior este fica). Se menor a indeniza¢io, menor
serd a protecao contra a despedida arbitrdria ou
sem justa causa, logo, maior o limite do direito
de prote¢do (quanto maior o limite, menor fica
o direito).

Uma hipétese de ampliagdo da protegdo
temos com a Lei n. 9.029/1995, quando ela

confere ao empregado a opgdo de pedir a
reintegracao ou exigir a indenizag¢ao por danos
materiais, além da indeniza¢do compensatdria
mencionada na Constituicao.

Aqui, o legislador infraconstitucional am-
pliou o direito fundamental a prote¢io contraa
despedida arbitrdria ou sem justa causa, ja que,
mais do que prever apenas o efeito indenizante
compensatdrio do ato contrdrio, assegurou ao
empregado discriminado a possibilidade de
pedir a invalidade da despedida.

Tal preceito legal, ao ampliar a protecao
do trabalhador, teve em vista a viola¢ao de
outro direito fundamental (igualdade de tra-
tamento). Assim, considerando que, quando a
despedida ocorre por discriminacao, o empre-
gador viola duas garantias constitucionais (da
igualdade e da protecao contra despedida arbi-
trdria ou sem justa causa), é razodvel ampliar
a protecao conferida a relagao de emprego.

Essa regra juridica, por sua vez, pode ser
aplicada de forma analdgica a toda e qualquer
despedida arbitrdria ou sem justa causa que
também se revele como violadora de outro
direito fundamental. Por exemplo, quando a
despedida ocorre de forma arbitrdria ou sem
justa causa por ter o empregado exercido sua
liberdade de expressdao, manifestando opiniao
que contrariou o empregador, estaremos dian-
te de uma situagdo na qual ndo se respeitam
dois direitos fundamentais do trabalhador
(liberdade de expressao e da protecao contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa).
Veja-se que aqui estamos tratando de despe-
dida arbitraria ou sem justa causa. Logo, se a
pretexto de exercer a liberdade de expressao o
empregado incorre em justa causa, a despedida
nao serd desmotivada.

Assim, o legislador infraconstitucional
também pode diminuir o limite do direito a
protecdo contra a despedida arbitrdria ou sem
justa causa, dispondo que, em determinadas
situagdes, deve ser recomposta a situacao
anterior, invalidando o ato de despedida. Séo,
alids, as hip6teses de estabilidade ou garantia
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no emprego, bem como na situagdo da des-
pedida arbitrdria por discriminac¢io, na qual
se assegura ao trabalhador a opgao de pedir a
reintegracao ao posto de trabalho. Aqui, dimi-
nuem os limites, aumentando-se o direito de
prote¢ao em si.

A lei, porém, também pode aumentar os
limites do direito de prote¢do a relagao de
emprego, se estabelecer indenizagdes com-
pensatorias leves (mas nao a ponto de tornar
ineficaz o direito fundamental que se comenta,
esvaziando seu nucleo essencial). Seria ra-
zodvel, por exemplo, que essas indenizagdes
fossem mais leves para os empregados com até
determinados anos de servicos, etc.

Nesse caso, entdo, os limites ao direito de
prote¢dao aumentam, ji que diminuem as
sangdes para sua eficdcia.

Do acima exposto, é inexoravel, entdo,
concluir que os arts. 492 a 500 da CLT, quando
estabelecem a estabilidade decenal, prevendo
o pagamento de indeniza¢io apenas quando
desaconselhdvel a reintegracdo, sao plenamente
compativeis com o texto do art. 7%, inciso I, da
CF de 1988.

Obvio, ainda, que plenamente aceitével a
nao reintegracdao em caso de fechamento da
empresa (art. 498 da CLT).

5. Da indenizacao compensatoria
e dos 40% dos FGTS. Direitos
distintos

Como lembrado acima, a CF/1988, em
seu art. 7%, I, estabelece que lei complementar
deve disciplinar o direito a prote¢do contra
a despedida arbitrdria ou sem justa causa. A
norma constitucional faz referéncia a prote-
¢do contra despedida arbitrdria ou sem justa
causa, prote¢do esta a ser disciplinada por lei
complementar, que, entretanto, deve prever
uma indeniza¢dao compensatdria em face da
despedida arbitréria, “dentre outros direitos”,
ou seja, o legislador complementar é livre
para disciplinar a forma de proteg¢do contra a
despedida arbitrdria, devendo regulamentar

aindeniza¢ao compensatéria (o que nao quer
dizer que ela seja indenizatéria), “dentre outros
direitos”

Sabedor, no entanto, o constituinte, que
o legislador infraconstitucional nem sempre
age de forma célere, e nesse caso anda a passo
de tartaruga, ficou desde logo estabelecida
uma regra de transi¢do, contida no art. 10, I,
do ADCT.

Assim, ficou estabelecido que, “até que seja
promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 79, 1, da CF”, “fica limitada a protecdo
nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6% caput e § 1,
da Lein. 5.107, de 13.9.1966".

E preciso esclarecer: o inciso I do art. 7° da
CF/1988 prevé que a lei complementar deve
disciplinar a prote¢do contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa, dispondo sobre
uma “indeniza¢do compensatdria, dentre
outros direitos”. Observem: cabe ao legislador
complementar disciplinar a prote¢ao contra a
despedida arbitrdria. E, nessa prote¢do, deve
prever uma “indeniza¢do compensatoria,
dentre outros direitos”

Jaoinciso I do art. 10 do ADCT, transitoria-
mente, estabelece que “fica limitada a protecao
nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6%, caput e § 19,
daLein.5.107,de 13.9.1966”. Aqui, transitoria-
mente, regulamentou-se a indeniza¢ao com-
pensatdria. Estabeleceu-se regra transitéria da
protecao indenizatéria a que se refere o inciso I
do art. 7° da CE E, ao estabelecer essa regra de
protecdo, limitou esta ao pagamento de uma
parcela correspondente “ao aumento, para
quatro vezes, da porcentagem prevista no art.
6, caput e § 1%, da Lei n. 5.107, de 13.9.1966.

Esse preceito constitucional, outrossim,
hoje, faz referéncia a legislago jé revogada. E
regra de interpretacao e de eficdcia da lei que,
em hipéteses como tais, supervenientemente,
deve-se entender como referida a lei revoga-
dora que cuida da mesma matéria. Assim, a
principio, a referéncia mencionada no inciso I
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doart. 10 do ADCT passaria a ser o atual § 12do
art. 18 da Lei n. 8.036/1990.

Ocorre, porém, que a lei revogada (Lei n.
5.107/1966, revogada pela Lei n. 7.839/1989,
que foi substituida pela Lei n. 8.036/1990),
estabelecia o percentual de 10% sobre o saldo
da conta vinculada do trabalhador a ser pago
ao despedido injustamente. A nova lei, no
entanto, prevé o percentual de 40%. Logo,
poder-se-ia afirmar que, desde outubro de
1989 (em face da Lei n. 7.839/1989), a prote¢ao
assegurada no inciso I do art. 10 do ADCT
corresponderia a 160% do saldo da conta
vinculada do trabalhador, ou seja, atualmente,
quatro vezes a porcentagem prevista no § 2°
do art. 18 da Lei n. 8.036/1990.

Assim, entretanto, nao se tem entendido.
E n6s mesmos ja defendemos que o que o
inciso I do art. 10 do ADCT prevé é o aumen-
to da porcentagem em quatro vezes daquela
mencionada no “art. 6, caput e § 12, da Lei
n. 5.107, de 13.9.1966”. Logo, a antiga Lei n.
7.839/1989 e a atual Lei n. 8.036/1990 apenas
reproduziriam o que o inciso I do art. 10 do
ADCT determinou, ou seja, o “aumento, para
quatro vezes, da porcentagem prevista no art.
6%, caput e § 12, da Lei n. 5.107, de 13.9.1966".

Por essa interpretacao, pois, o § 12 do art.
18 da Lein. 8.036/1990 seria mera reproducao
do disposto no inciso I do art. 10 do ADCT.

Repensando essa questdo, no entanto, pas-
samos aqui a sustentar outra posi¢do. Isso por-
que a Lei n. 8.036/1990, em verdade, apenas se
limita a disciplinar outro direito fundamental,
qual seja, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (inciso III do art. 72 da CF). Essa lei
ndo regulamenta a prote¢do contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa, que, alids, deve
ser disciplinada por lei complementar. Ela, em
verdade, disciplina outro direito fundamental
do trabalhador, qual seja, o FGTS (inciso III do
art. 72 da CF).

Assim, entendemos que a protecdo referida
no inciso I doart. 10 do ADCT continua a ser o
“aumento, para quatro vezes, da porcentagem

prevista no art. 62 capute § 1°,da Lein. 5.107,
de 13.9.1966”. Em outras palavras, seriam os
40% dos dep6sitos do FGTS.

Importante, contudo, deixar destacado —
como ja dito acima — é que a protegdo prevista
noinciso I doart. 10 do ADCT ndo tem natureza
indenizatéria, nem sequer ¢ uma “multa”. E, na
realidade, uma parcela devida constitucional-
mente a titulo de protecao contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa quando violado
esse direito (de protecdo do trabalhador).

E essa parcela dos 40% dos depdsitos do
FGTS, devida a titulo de prote¢do contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, nao se
confunde com a parcela dos 40% previstos no
§ 1°doart. 18 da Lei n. 8.036/1990. Isso porque
essa lei apenas dispde o que seria o direito ao
FGTS. Assim, além da prote¢do mencionada
no ADCT (“aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 62, capute § 1, da
Lein.5.107,de 13.9.1966”), cumulativamente
é devida ao trabalhador, quando da sua despe-
dida injusta, o pagamento dos 40% previstos
no § 12 do art. 18 da Lei n. 8.036/1990. Isso
porque, ao regulamentar o que seria devido a
titulo de FGTS (que tem natureza de saldrio), a
lei estabeleceu que, além da “importancia cor-
respondente a oito por cento da remuneragdo
paga ou devida, no més anterior, a cada traba-
lhador”, deve ser depositada na conta vinculada
do trabalhador, quando da despedida injusta,
“importancia igual a quarenta por cento do
montante de todos os depdsitos realizados na
conta vinculada durante a vigéncia do contrato
de trabalho, atualizados monetariamente e
acrescidos dos respectivos juros” (§ 1° do art.
18 da Lei n. 8.036/1990).

Em outras palavras, uma coisa é a protecao
contra a despedida arbitrdria ou sem justa
causa, provisoriamente estabelecida no inciso I
do art. 10 do ADCT. Outra coisa é o direito
fundamental ao FGTS, que, por lei regula-
mentadora, corresponde a 8% da remuneragao
mensal, acrescida de 40% do total dos depésitos,
devidos na despedida sem justa causa.
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Alids, observe-se que o § 12 do art. 18 da
Lei n. 8.036/1990 menciona que esse crédito
relativo aos 40% dos depdsitos somente é
devido na despedida sem justa causa. Logo,
havendo despedida arbitréria sem justa causa
oudespedidando arbitraria sem justa causa (por
motivo econémico, sem justa causa), também
seria devido esse crédito complementar de
40%.

E, como jé dito acima, o direito ao FGTS, tal
como disciplinado na Lei n. 8.036/1990, inclu-
sive com direito aos 40% quando da despedida,
ndo se confunde e ndo prejudica o outro direito
fundamental a prote¢do contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa.

Do exposto acima, entdo, chegamos, ainda,
a conclusdo de que, em caso de despedida
arbitrdria ou sem justa causa do trabalhador
detentor da estabilidade decenal quando for
desaconselhdvel sua reintegracdao, somente
seria devida a indenizagdo correspondente a
40% do FGTS, o mesmo ocorrendo quando
do fechamento da empresa (art. 498 da CLT).

Essa parcela, porém, somente indeniza o
periodo laboral em que o FGTS era devido.
Assim, para o periodo na qual o trabalhador
ndo era optante do FGTS (antes de 5.10.1988),
temos duas solugdes vidveis: ou se quantifica
o FGTS do periodo nio optante de modo a se
alcancar 0s 40% devidos ou se tem como recep-
cionada a regra do art. 478 da CLT, que garante
o pagamento de uma indeniza¢ao equivalente
a uma remuneracao mensal por ano de servico
(art. 478 da CLT), sendo que, em caso de esta-
bilidade, em dobro (arts. 496 e 497 da CLT).

Parece-nos que, no caso, haveria de aceitar
a regra anterior, dos arts. 478, 496 e 497 da
CLT, pois continuam a reger a indeniza¢do do
periodo de ndo opgao pelo regime do FGTS. A
regra transitoria da CF, assim, apenas regeria
o periodo de opg¢do do regime do FGTS ou
a partir de quando ele passou a ser devido a
todos os trabalhadores (desde 5.10.1988).

6. Conclusao

Concluindo, podemos arrematar afirmando
que:
a) os arts. 492 a 500 da CLT foram recepcio-

nados pela atual Constitui¢ao Federal como
lei complementar;

b) logo, o trabalhador que possui dez ou
mais anos de servico goza da estabilidade
decenal, somente podendo ser despedido
por justa causa, caso cometa falta grave;

¢) alei complementar pode dispor de forma
a tornar invalida a despedida arbitrdria ou
sem justa causa, a0 menos em algumas
situagdes, observando-se o principio da ra-
zoabilidade e os valores a serem protegidos;

d) aindenizag¢do devida em caso de despedida
do empregado com estabilidade decenal,
por enquanto, estd limitada ao pagamento
de quantia equivalente a 40% dos depo6sitos
devidos a titulo de FGTS;

e) a parcela dos 40% dos depésitos do FGTS
assegurado no § 12 do art. 18 da Lei n.
8.036/1990 nao se confunde com o crédito
protetivo devido ao empregado em face da
despedida arbitrdria ou sem justa causa,
conforme definido no inciso I do art. 10
do ADCT;

f) o trabalhador quando despedido imoti-
vadamente faz jus aos 40% dos depdsitos
do FGTS a titulo do respectivo direito cons-
titucional (ao FGTS), bem como faz jus a
outra idéntica quantia (40% dos depoésitos
do FGTS) a titulo de indenizag¢ao em face da
despedida arbitrdria ou sem justa causa; e

g) para o periodo em que o trabalhador nao
era optante do FGTS, é devida a indenizacao
correspondente a uma remunera¢ao mensal
por ano de servico em dobro.
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-122600-60.2009.5.04.0005
Recorrente: Leandro da Rosa
Recorrido: WMS Supermercados do Brasil Ltda.

Acoérdao:
“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL - NAO
CARACTERIZACAO. Ante a razoabilidade da tese de violagdo dos arts. 5% X, da
Constitui¢ao Federal e 927 do Codigo Civil, recomendavel o processamento do recurso
de revista, para exame da matéria veiculada em suas razées. Agravo provido.”

RECURSO DE REVISTA.

DANO MORAL. NORMA REGULAMENTAR QUE PROIBE O RELACIONAMENTO
AMOROSO ENTRE EMPREGADOS. ABUSO DO PODER DIRETIVO DA RECLAMA-
DA.INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA EDO
DIREITO A LIBERDADE. VIOLACAO DOS ARTS. 52, INCISO X, DA CONSTITUICAO
FEDERAL E 927 DO CODIGO CIVIL CARACTERIZADA.

A partir da segunda metade do século XX, consolidou-se a percep¢ao de que também os
denominados “poderes privados” podem vulnerar os direitos fundamentais das pessoas
com as quais mantém relag¢oes juridicas, principalmente naquelas de natureza assimétrica,
em que um dos polos estd em estado de sujeicao ou é hipossuficiente do ponto de vista
juridico, econdmico ou social. Dai a consagra¢ao da denominada eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais ou a sua eficdcia na esfera do Direito Privado ou entre particulares,
instrumento mediante o qual o Poder Judicidrio atua para limitar o exercicio arbitrario
ou abusivo do poder por particulares que atinja os direitos fundamentais daqueles
com os quais estes se relacionam. Também nao cabe, hoje, nenhuma divida quanto a
aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais em geral no ambito das relagoes
trabalhistas. Afinal, a doutrina contemporéanea reconhece e proclama que “os direitos
fundamentais nao sao como os chapéus que se deixam na entrada do local de trabalho,
eis que tais direitos, assim como as cabegas, nao podem ser separados da pessoa humana
em nenhum lugar, sob nenhuma circunstancia”. Discute-se, no caso, a configura¢ao do
dano moral decorrente de demissao fundamentada em norma interna da reclamada que
proibe o relacionamento amoroso entre empregados dentro e fora da empresa. A situagao
fatica explicitada na decisao regional é de que o reclamante trabalhava no supermercado
e exercia o cargo de operador de supermercado, o qual passou a ter relacionamento amoroso
com uma colega, que trabalhava no setor de seguranca, de controle patrimonial. Foi
aberto, entao, um procedimento administrativo contra os dois empregados, com base em
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norma interna da empresa, por meio da qual se proibia o relacionamento amoroso entre
empregados do departamento de seguranga e qualquer outro empregado da empresa,
sob pena de desligamento imediato. A dispensa dos dois empregados, na mesma data,
decorreu do simples fato de estarem morando juntos, tendo um relacionamento, e da
companheira do reclamante exercer suas atividades exatamente no setor de Divisao de
Loss Prevention ou de prevenc¢ao de perdas, presumindo-se que ela poderia nao agir
corretamente no exercicio de suas fun¢oes na drea de seguranca do supermercado. Na
hipétese dos autos, nao houve nenhuma alegacao ou registro de que eles agiram mal, de
que entraram em choque ou de que houve algum incidente, envolvendo esse casal, no
ambito da empresa. Esses fatos configuram, sim, invasao injustificavel ao patrimonio
moral de cada empregado e daliberdade de cada pessoa que, por ser empregada, nao deixa
de ser pessoa e nao pode ser proibida de se relacionar amorosamente com seus colegas de
trabalho. Ao contrario: isso é inerente a natureza humana. Diante desse contexto fatico,
nao cabe a menor davida de que preceitos constitucionais fundamentais estao sendo
atingidos, como a dignidade da pessoa humana e a liberdade, tendo em vista que a vida
pessoal desse empregado, sem nenhuma justificativa razoavel e sem real necessidade, esta
sendo desproporcionalmente limitada pelo empregador fora do ambiente de trabalho.
Com efeito, em razao da condi¢ao hierarquica da relagao existente entre empregado —
subordinado — e empregador, tem-se que esse tiltimo detém o poder diretivo, o qual, no
entanto, deve observar os limites estabelecidos na Constituicao Federal e nas leis, devendo
os atos empresariais, sejam eles tacitos, sejam escritos (regulamentos internos e demais
normas internas), ser razoaveis, sendo vedado seu uso abusivo e contrério a fun¢ao social
que deve presidir e, a0 mesmo tempo, servir de limite daqueles préprios atos empresariais.
Destaque-se, aqui, a necessidade de respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
preconizado no art. 19, inciso III, da Constituicao Federal, o qual se concretiza pelo
reconhecimento e pela positivagao dos direitos e das garantias fundamentais, sendo o
valor unificador de todos os direitos fundamentais, e a liberdade, que constitui um dos
pilares principais de efetiva¢ao da dignidade humana. Vale ressaltar, por oportuno, que
uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais é sua inalienabilidade ou
indisponibilidade, que resulta da fundamentacao do direito no valor da dignidade
humana: da mesma forma que o homem nao pode deixar de ser homem, ele nao pode ser
livre para ter ou nao dignidade — o Direito nao pode permitir que o homem se prive de
sua dignidade. Nesse contexto, serdao indisponiveis exatamente os direitos fundamentais
que visam resguardar diretamente a potencialidade do homem de viver com dignidade e
de se autodeterminar, como o direito a protecao da personalidade e da vida privada do
trabalhador, que se destina a salvaguardar a liberdade do trabalhador de tomar decisoes
sem coer¢oes externas, mormente quando envolver questdes inerentes a prépria natureza
humana, como é, sem duvida, o direito de estabelecer relacionamentos amorosos com
pessoas com quem um determinado empregado ou empregada houver convivido no
ambiente de trabalho, situacao ora em analise. Ademais, a norma regulamentar que
proibe aos empregados da reclamada que, de forma absoluta e até mesmo fora de seu
local de trabalho, mantenham qualquer forma de relacionamento afetivo ou amoroso
com alguns de seus colegas de trabalho também fere direta e frontalmente o art. 5%, 11, da
Constituicao Federal, ao tentar tornar ilicito, no &mbito da empresa, um comportamento
que a Constituicao e as leis absolutamente nao proibem e até estimulam por meio do
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art. 226 da mesma Norma Fundamental, que assegura a especial protecao do Estado a
familia e a unido estavel entre 0 homem e a mulher, como entidade familiar. Por fim,
tal conduta empresarial também ignora por completo o disposto no art. 21 do Cédigo
Civil brasileiro, que estabelece incisivamente que “a vida privada da pessoa natural é
invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrério a essa norma” (destacou-se). Diante disso, é
forg¢oso concluir que esta configurado, no caso, o abuso do poder diretivo da empresa, a
qual, fundamentando-se exclusivamente em norma interna que proibe o relacionamento
amoroso entre empregados, dispensou sem causa justificada o reclamante, violando direta
e indiscutivelmente seu patriménio moral, lesao que deve ser reparada, nos termos dos
arts. 5% inciso X, da Constitui¢ao Federal e 927, caput, do Cédigo Civil.

Recurso de revista conhecido e provido.

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE — BASE DE CALCULO (alegagio de violagao aos
arts. 79,1V, da Constituicao Federal e 192 da Consolidacao das Leis do Trabalho). Nao
demonstrada a violagao a literalidade de preceito constitucional ou de dispositivo de lei
federal, nao ha que se determinar o seguimento do recurso de revista com fundamento
na alinea “c” do art. 896 da CLT. Recurso de revista nao conhecido.

HONORARIOS DE ADVOGADO (alegagdo de violagao a Lei n. 1.060/50 e divergéncia
jurisprudencial). De acordo com a Stimula/TST n. 221, nao se conhece do recurso de
revista por viola¢ao de texto legal ou de preceito constitucional quando o recorrente nao
indica expressamente o dispositivo de lei ou preceito constitucional tido por violado. Por
outro lado, nao citada nas razoes recursais a fonte oficial ou repositério jurisprudencial
de que foram extraidas as decisoes paradigmas, nao ha como se determinar o seguimen-
to do recurso de revista com fundamento na letra “a” do art. 896 da Consolidagao das
Leis do Trabalho. Aplicagao da Simula/TST n. 337. Recurso de revista nao conhecido”

Vistos, relatados e discutidos estes autos o agravo de instrumento do reclamante, con-
de Recurso de Revista n. TST-RR-122600-  forme aprovado em sessdo de julgamento, nos
-60.2009.5.04.0005, em que é Recorrente  seguintes termos:

LEANDRO DA ROSA ¢ Recorrido WMS “Conheco do agravo de instrumento, visto
SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA. que presentes 0s pressupostos de admissibi-

O agravo de instrumento interposto pelo  lidade.
reclamante foi provido em sessdo realizada em
27.11.2013, para determinar o processamento
do recurso de revista na primeira sessao sub-
sequente a data da certidao de julgamento do
agravo, nos termos da Resolugaon. 1.418/2010.

Primeiramente, hd de se afastar a alegacao
de que o despacho agravado ofende o art. 5,
caput, LV, da Carta Magna. E que o juizo de
admissibilidade a quo, embora precdrio, tem
por competéncia funcional o exame dos pres-

E o relatério. supostos de admissibilidade do recurso de
VOTO revista, extrinsecos e intrinsecos, como ocorreu
no presente caso.
AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RECURSO DE REVISTA DANO MORAL - NAO CARACTERIZACAO
Adoto o voto proposto pelo eminente Mi- Insurge-se o agravante, em suas razoes

nistro Relator originério do feito, a0 examinar ~ recursais, contra o despacho que denegou
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seguimento ao seu recurso de revista, sus-
tentando que logrou demonstrar viola¢do
de preceito constitucional e de lei federal.
Em suas razoes de recurso de revista, alegou
que “se sentiu humilhado, ultrajado injus-
tamente, e pior: sem emprego conquistado
tdo duramente no tdo disputado mercado
de trabalho” (seq. 1, p. 369). Nesse sentido,
pediu “indenizacdo por danos morais, com
a condenacdo eficaz, visando ter o cardter
educativo para o ofensor e satisfativo para o
ofendido” (seq. 1, p. 371). Apontou violagdo
aos arts. 5%, X, da Constitui¢do Federal e 927
do Cddigo Civil e a Lei n. 9.092/95.

O Tribunal Regional, ao analisar o tema,
deixou consignado o seguinte, in verbis:

“O Juizo de origem condenou a reclamada
ao pagamento de indenizacio fixada em R$
30.000,00 a titulo de danos morais decorrentes
de ato ilicito que entendeu configurado pelas
circunstancias da despedida do reclamante.

Inconformada, a reclamada recorre. Alega
que o fato de o reclamante estar namorando
uma colega de trabalho nio foi a causa da
despedida, inexistindo qualquer irregularidade
ou ilicitude no ato, tendo agido dentro dos
limites do seu jus variandi. Afirma inexistir
prova de qualquer prejuizo ao reclamante
passivel de indenizagdo, tampouco de divulga-
¢do por parte da reclamada de circunstancias
relacionadas ao término do contrato de
trabalho, ndo estando configurado ato ilicito
por parte da recorrente, nexo de causalidade
ou culpa. Busca afastar a condenagao ou,
caso mantida, seja reduzido o valor fixado
na origem.

O Juizo de origem entendeu que o empre-
gador ‘ndo pode se imiscuir na vida privada
de seus empregados, proibindo ou exigindo
condutas que extrapolem o ambito do am-
biente de trabalho’, tendo agido em abuso de
direito passivel de ser coibido, nos termos
da Lei n. 9.029/1995. Praticou ato ilicito
causador de dano extrapatrimonial nos
termos do art. 927 do Cédigo Civil ao privar
o reclamante de sua fonte de subsisténcia,
submetendo ele e sua companheira ao crivo
e comentdrios de colegas de trabalho.
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Na inicial, o reclamante afirmou que come-
¢ou a namorar a colega de trabalho Priscila
em fevereiro de 2009, passando a conviver em
unido estavel no més seguinte. Afirmou que
ndo mantinham contato fisico na empresa e
que o relacionamento nunca atrapalhou suas
atividades profissionais. Disse que a reclama-
da tomou conhecimento do relacionamento
afetivo e o reclamante e Priscila foram cha-
mados a responder processo administrativo,
ao final do qual ambos foram despedidos.
Afirmou que o fato casou sério abalo moral
no reclamante e em sua companheira, pois os
fatos chegaram ao conhecimento dos colegas
que passaram a cagoar dos mesmos.

Instruiu o pedido com os documentos das fls.
07/13, que trata da ‘politica sobre namoro’ da
reclamada e c6pia da CTPS do reclamante e
de sua companheira Priscila, onde se verifica
a mesma data de despedida de ambos, em
21.8.2009.

Incontroverso que o reclamante foi desligado
da empresa na mesma oportunidade que sua
companheira, resta apurar a existéncia de ato
ilicito da reclamada capaz de ensejar direito
a reparagao.

O reclamante afirmou que teve conhecimen-
to danorma interna proibitiva apds iniciado
o namoro. Na CTPS de Priscila (fls. 12/13),
consta que ela foi admitida para o cargo de
‘Fiscal de Loss Prevention’ em 8.12.2008,
enquanto o reclamante atuava como ‘Ope-
rador IT.

No documento das fls. 07/09, verifica-se que
a politica sobre namoro da reclamada visa
promover ‘um ambiente de trabalho livre de
comportamentos ou condutas impréprias
que possam nos desviar do foco de servir
nossos clientes e em manter um ambiente
de trabalho seguro e produtivo) além de
‘impedir que outros Associados venham a ser
inadequadamente tratados em fun¢do de um
envolvimento amoroso entre um Supervisor
e um Associado’. Tal politica ndo permite
relacionamento amoroso entre empregados
e seus subordinados, a qualquer titulo, escla-
recendo, ainda:

A proibicdo especifica se justifica por incum-
bir ‘a Divisdo de Loss Prevention conduzir
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processos de andlise dos associados, iden-
tificando casos que caracterizem a violacdo
dessa politica; procedendo a devida abertura
de processo de investiga¢do e emitindo reco-
mendagdes e parecer sobre os processos para
as providéncias administrativas’

Importa ressaltar, ainda, que o documento
assegura a possibilidade de qualquer empre-
gado requisitar transferéncia nos casos em
que haja inten¢io de relacionamento afetivo
com outro empregado.

Neste contexto, entende-se que a adogdo,
pela reclamada, de politica interna coibindo
o relacionamento afetivo entre seus empre-
gados e outros colaboradores vinculados esta
fundamentada na prevenc¢do de condutas
impréprias ou que possam Vir a causar
constrangimentos ou favorecimentos, nao
evidenciando extrapolagdo aos limites de seu
jus variandi. Ao assegurar a possibilidade de
transferéncia a pedido, bem como designar
a abertura de processo préprio para apurar
circunsténcias particulares de cada caso e
determinar que a decisdo de despedimento
ou transferéncia do empregado deva ser ava-
liada por diversas areas dentro da empresa,
determinando, ainda, a divulgacdo da politica
junto aos empregados, denota a preocupagao
da reclamada em evitar ato arbitrario.

Assim, ao contrario do entendimento expres-
so na sentenga, entende-se nao configurada
afronta ao disposto na Lei n. 9.029/1995, a
qual proibe praticas discriminatorias para
efeitos admissionais ou manutengio da
relagao de emprego.

Entende este Relator que, embora a des-
pedida implique prejuizo ao sustento do
empregado e de seus familiares, podendo lhe
causar alguma angustia, dor ou desconforto,
ndo gera, por si, direito a indeniza¢do por
dano moral.

Resta examinar a existéncia de dano moral
decorrente da publicidade dos fatos que
culminaram com a despedida do reclamante
e de sua companheira. Na inicial o autor afir-
mou que os ‘fatos chegaram ao conhecimento
publico dos colegas e ndo muitos passaram a
cagoar dos mesmos’ [sic] e que ‘o encarregado
de nome Alex advertia os outros funcionarios

para tomarem ‘cuidados’ redobrados em
relagdo ao reclamante e sua namorada, pois
eles poderiam ‘efetuar furtos em conjunto”.

Quanto aos efeitos da imputa¢io de prética
de ato faltoso ou ilegal, embora passiveis de
indenizagdo, neste caso, tampouco se entende
cabivel.

Na espécie, ndo restou evidenciada a inten-
¢do patronal de causar qualquer dano ao
reclamante, tampouco se cogita de pratica
de ato ilicito da reclamada, mormente em se
considerando o contexto apresentado.

Nio hd prova de que a imagem pessoal ou
profissional do reclamante tenha ficado
comprometida ou abalada perante a comu-
nidade ou no ambiente de trabalho, por ato
do empregador.

Os depoimentos colhidos das fls. 123/124
nada referem sobre a violagdo da intimidade
e efeitos nocivos a vida privada e profissional,
a honra ou a imagem do reclamante. Acerca
da despedida do reclamante, a primeira teste-
munha apresentada por ele, Sérgio Furquim
dos Santos, afirmou ‘que nao sabe o motivo
pelo qual o reclamante foi dispensado), en-
quanto a segunda testemunha apresentada
pelo reclamante, Jessica Roberta Machado,
afirmou ‘que acredita que o autor foi dispen-
sado em fungdo da politica da empresa de
impedir relacionamentos; que ouviu isso
de colegas da empresa’. De ressaltar, ainda,
que as testemunhas afirmaram trabalhar
na reclamada até maio/2009 e abril/2009,
respectivamente, enquanto o reclamante foi
despedido em agosto/2009.

Nio tendo o reclamante se desincumbido a
contento do dnus probatério que lhe com-
petia, invidvel o acolhimento das pretensdes
fundadas em existéncia de nexo de causa-
lidade e culpa do empregador para fins de
responsabiliza¢do e pagamento de qualquer
indeniza¢do a titulo de dano moral.

Daé-se provimento ao recurso para afastar a
condenag@o de pagamento da indenizagdo

por danos morais.” (p. 353/357 do seq. 1)
Afigura-se razodvel a tese de violagdao dos
arts. 5% X, da Constitui¢do Federal e 927 do
Coédigo Civil. Recomendavel, pois, o proces-
samento do recurso de revista, para melhor
exame das matérias veiculadas em suas razoes.
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Do exposto, conhego do agravo de instrumen-
to para dar-lhe provimento e, em consequéncia,
determinar o processamento do recurso de
revista.”

RECURSO DE REVISTA

1. DANO MORAL. NORMA REGULAMEN-
TAR QUE PROIBE O RELACIONAMENTO
AMOROSO ENTRE EMPREGADOS. ABUSO
DO PODER DIRETIVO DA RECLAMADA.
INOBSERVANCIA DO PRINCiPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO
DIREITO A LIBERDADE. VIOLACAO DOS
ARTS. 52, INCISO X, DA CONSTITUICAO
FEDERAL E 927 DO CODIGO CIVIL CA-
RACTERIZADA.

| - CONHECIMENTO

A Corte regional deu provimento ao recurso
ordindrio da reclamada para excluir da con-
denagao o pagamento de indeniza¢do por
danos morais, alicercando-se nos seguintes
fundamentos:

“O Juizo de origem condenou a reclama-
da ao pagamento de indenizac¢do fixada
em R$ 30.000,00 a titulo de danos morais
decorrentes de ato ilicito que entendeu con-
figurado pelas circunstancias da despedida
do reclamante.

Inconformada, a reclamada recorre. Alega
que o fato de o reclamante estar namo-
rando uma colega de trabalho nio foi a
causa da despedida, inexistindo qualquer
irregularidade ou ilicitude no ato, tendo
agido dentro dos limites do seu jus variandi.
Afirma inexistir prova de qualquer prejuizo
ao reclamante passivel de indenizac¢do, tam-
pouco de divulgagao por parte da reclamada
de circunstancias relacionadas ao término do
contrato de trabalho, nio estando configu-
rado ato ilicito por parte da recorrente, nexo
de causalidade ou culpa. Busca afastar a
condenagdo ou, caso mantida, seja reduzido
o valor fixado na origem.
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O Juizo de origem entendeu que o empre-
gador ‘ndo pode se imiscuir na vida privada
de seus empregados, proibindo ou exigindo
condutas que extrapolem o Ambito do am-
biente de trabalho) tendo agido em abuso
de direito passivel de ser coibido, nos termos
da Lei n. 9.029/1995. Praticou ato ilicito
causador de dano extrapatrimonial nos
termos do art. 927 do Cédigo Civil ao privar
o reclamante de sua fonte de subsisténcia,
submetendo ele e sua companheira ao crivo
e comentarios de colegas de trabalho.

Na inicial, o reclamante afirmou que co-
megou a namorar a colega de trabalho
Priscila em fevereiro de 2009, passando a
conviver em unido estdvel no més seguinte.
Afirmou que ndo mantinham contato fisico
na empresa e que o relacionamento nunca
atrapalhou suas atividades profissionais.
Disse que a reclamada tomou conhecimento
do relacionamento afetivo e o reclamante e
Priscila foram chamados a responder pro-
cesso administrativo, ao final do qual ambos
foram despedidos. Afirmou que o fato casou
sério abalo moral no reclamante e em sua
companheira, pois os fatos chegaram ao
conhecimento dos colegas que passaram a
cagoar dos mesmos.

Instruiu o pedido com os documentos
das fls. 07/13, que trata da ‘politica sobre
namoro’ da reclamada e c6pia da CTPS do
reclamante e de sua companheira Priscila,
onde se verifica a mesma data de despedida
de ambos, em 21.8.2009.

Incontroverso que o reclamante foi desligado
da empresa na mesma oportunidade que
sua companbheira, resta apurar a existéncia

de ato ilicito da reclamada capaz de ensejar
direito a reparacdo.

O reclamante afirmou que teve conheci-
mento da norma interna proibitiva apds
iniciado o namoro. Na CTPS de Priscila
(fls. 12/13), consta que ela foi admitida para
o cargo de ‘Fiscal de Loss Prevention’ em
8.12.2008, enquanto o reclamante atuava
como ‘Operador IT.
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No documento das fls. 07/09, verifica-se que
a politica sobre namoro da reclamada visa
promover ‘um ambiente de trabalho livre de
comportamentos ou condutas impréprias
que possam nos desviar do foco de servir
nossos clientes e em manter um ambiente
de trabalho seguro e produtivo, além de
‘impedir que outros Associados venham a
ser inadequadamente tratados em fun¢ao
de um envolvimento amoroso entre um
Supervisor e um Associado’. Tal politica ndo

permite relacionamento amoroso entre em-
pregados e seus subordinados, a qualquer
titulo, esclarecendo, ainda:

“Devido as atividades e atribuigdes perti-
nentes ao Departamento de Asset Protection
e suas divisoes, incluindo a Divisdo de Loss
Provention, nenhum associado desse depar-
tamento poder4 ter relacionamento amoroso
com qualquer associado da empresa ou
unidade sob a qual tenha responsabilidade.”
A proibicao especifica se justifica por
incumbir ‘a4 Divisao de Loss Prevention
conduzir processos de andlise dos associa-
dos, identificando casos que caracterizem
a violacdo dessa politica; procedendo a
devida abertura de processo de investiga-
¢30 e emitindo recomendagdes e parecer
sobre os processos para as providéncias
administrativas’.

Importa ressaltar, ainda, que o documento
assegura a possibilidade de qualquer em-
pregado requisitar transferéncia nos casos
em que haja inten¢do de relacionamento
afetivo com outro empregado.

Neste contexto, entende-se que a adocdo,

pela reclamada, de politica interna coibindo
o relacionamento afetivo entre seus empre-
gados e outros colaboradores vinculados
estd fundamentada na prevencdo de condutas
impréprias ou que possam Vvir a causar
constrangimentos ou favorecimentos, ndo
evidenciando extrapolacdo aos limites de
seu jus variandi. Ao assegurar a possibili-
dade de transferéncia a pedido, bem como

designar a abertura de processo préprio
para apurar circunstincias particulares
de cada caso e determinar que a decisao de
despedimento ou transferéncia do empre-
gado deva ser avaliada por diversas dreas
dentro da empresa, determinando, ainda,
a divulgac¢do da politica junto aos empre-
gados, denota a preocupacao da reclamada
em evitar ato arbitrdrio.

Assim, ao contrdrio do entendimento
expresso na sentenca, entende-se nao
configurada afronta ao disposto na Lei n.
9.029/1995, a qual proibe praticas discri-
minatdrias para efeitos admissionais ou
manutengdo da relagiao de emprego.

Entende este Relator que, embora a des-

pedida implique prejuizo ao sustento do
empregado e de seus familiares, podendo
lhe causar alguma angustia, dor ou descon-
forto, ndo gera, por si, direito a indenizacdo
por dano moral.

Resta examinar a existéncia de dano moral

decorrente da publicidade dos fatos que cul-

minaram com a despedida do reclamante
e de sua companheira. Na inicial o autor

afirmou que os ‘fatos chegaram ao conhe-
cimento publico dos colegas e ndo muitos
passaram a cacoar dos mesmos’ [sic] e que
‘o encarregado de nome Alex advertia os
outros funciondrios para tomarem ‘cuidados’

redobrados em relacdo ao reclamante e

sua namorada, pois eles poderiam ‘efetuar
furtos em conjunto”.

Quanto aos efeitos da imputagao de prética
de ato faltoso ou ilegal, embora passiveis de
indenizagao, neste caso, tampouco se entende
cabivel.

Na espécie, ndo restou evidenciada a inten-
¢do patronal de causar qualquer dano ao
reclamante, tampouco se cogita de pratica
de ato ilicito da reclamada, mormente em
se considerando o contexto apresentado.

Nao hd prova de que a imagem pessoal ou
profissional do reclamante tenha ficado
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comprometida ou abalada perante a comu-
nidade ou no ambiente de trabalho, por ato
do empregador.

Os depoimentos colhidos das fls. 123/124
nada referem sobre a viola¢ao da intimidade
e efeitos nocivos a vida privada e profissional,
ahonra ouaimagem do reclamante. Acerca
da despedida do reclamante, a primeira
testemunha apresentada por ele, Sérgio
Furquim dos Santos, afirmou ‘que nao sabe
o motivo pelo qual o reclamante foi dis-
pensado) enquanto a segunda testemunha
apresentada pelo reclamante, Jessica Ro-
berta Machado, afirmou ‘que acredita que o
autor foi dispensado em fungao da politica
da empresa de impedir relacionamentos;
que ouviu isso de colegas da empresa’. De
ressaltar, ainda, que as testemunhas afirma-
ram trabalhar na reclamada até maio/2009
e abril/2009, respectivamente, enquanto o
reclamante foi despedido em agosto/2009.

Nao tendo o reclamante se desincumbido a
contento do énus probatério que lhe com-
petia, invidvel o acolhimento das pretensoes
fundadas em existéncia de nexo de causa-
lidade e culpa do empregador para fins de
responsabilizacdo e pagamento de qualquer
indeniza¢ao a titulo de dano moral.

Dé-se provimento ao recurso para afastar a
condenacao de pagamento da indeniza¢ao
por danos morais.” (p. 353/357 do seq. 1,
destacou-se)

Alega o reclamante, em suas razdes de
revista, que teria ficado demonstrado o dano
moral sofrido, pois teria se sentido humilhado,
“ultrajado injustamente, e pior: sem emprego
conquistado tdo duramente no tdo disputado
mercado de trabalho”, acrescentando que a
medida teria efeito punitivo/educativo. Indica
ofensa aos arts. 52, inciso X, da Constitui¢ao
Federal e 927 do Cédigo Civil.

O ilustre Ministro relator origindrio do
feito, no entanto, votou no sentido de nao
conhecer deste recurso de revista do reclamante
também neste topico, por considerar nao ter se

configurado, no caso, afronta direta e literal dos
arts. 5% X, da Constituicdo Federal e 927 do
Cédigo Civil. Isso porque, fundamentalmente,
entendeu que a questao de ter ou ndo ocorrido
dano moral neste caso, com o consequente
direito a indenizacao respectiva, teria exclu-
sivamente contornos fatico-probatdrios, os
quais haviam sido soberanamente apreciados
pela Instancia Regional que proferiu a decisao
recorrida em sentido contrdrio a pretensdo do
reclamante (na medida em que considerou que
os fatos delineados nessa decisdao nao seriam
demonstracio suficiente de que a dispensa sem
justa causa do autor e de sua companheira e
colega de trabalho — na mesma data e em
decorréncia do relacionamento amoroso por
eles mantido — teria sido ilicita, a ponto de,
por si s6, gerar direito a pleiteada indenizagao
por danos morais) e que, como tais, seriam
insuscetiveis de reavaliagdo por esta instancia
de natureza extraordindria, nos termos da
Stumula n. 126 deste Tribunal Superior.

No entanto e com todas as vénias, entendi
em sentido contrdrio (no que fui honrosa-
mente acompanhado pela i. Ministra terceira
votante), para conhecer deste recurso de revista
exatamente por violagdo direta e literal do art. 59,
X, da Constituicdo Federal e do art. 927, caput,
do Coédigo Civil e, no mérito, para dar-lhe
provimento a fim de restabelecer a sentenga
que ja havia julgado procedente o pedido ini-
cial em questdo. E que considerei que os fatos
detalhadamente descritos no trecho da decisao
regional transcrita, sem necessidade de nenhu-
ma reavalia¢do do conjunto fitico-probatério
constante dos autos (razdo pela qual ndo tem
nenhuma pertinéncia a invocagao do ébice
consagrado na Sdimula n. 126 do TST, aqui
inteiramente inaplicavel), podem e devem ser
juridicamente reenquadrados por esta Instan-
cia Superior para que se reconhega que, neste
caso, a conduta empresarial da reclamada,
baseada em norma regulamentar por ela edi-
tada e cujo contetido, em meu entendimento,
manifestamente ofende os referidos preceitos
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da Constitui¢ao Federal e da lei civil que asse-
guram o direito fundamental do reclamante
a sua honra e intimidade, realmente causou
dano moral in re ipsa ao reclamante que deve
ser plenamente indenizado, como se passard a
demonstrar a seguir.

Discute-se, no caso, a configura¢io do dano
moral decorrente de despedida sem justa causa
do reclamante e de sua colega de trabalho com
a qual passou a conviver em unido estavel, mas
na verdade e comprovadamente em decorréncia
do descumprimento, por ambos, de norma
regulamentar interna da reclamada, por ela
unilateralmente editada, que proibe qualquer
forma de relacionamento amoroso entre os
seus empregados (especialmente os que atuam
em alguns de seus setores), nao s6 dentro mas
também fora da empresa.

A situacgao fatica explicitada na decisao
regional (e que, cumpre repetir, nesta decisao
absolutamente nao se estd a reavaliar nos seus
contornos fiticos, soberanamente apurados e
delineados pela instancia ordindria) é de que
o reclamante trabalhava no supermercado da
reclamada e exercia o cargo de operador de
supermercado, e que passou a ter relaciona-
mento amoroso com uma colega do mesmo
estabelecimento, mas que trabalhava no seu
respectivo setor de seguranca ou de controle
patrimonial.

Somente por isso e sem que nada mais
houvesse sido alegado a respeito da conduta
pessoal e profissional daqueles dois empre-
gados, foi entdo aberto pela empregadora um
procedimento administrativo contra ambos,
com base em norma interna da empresa, apre-
sentada pela prépria demandada em anexo a
sua defesa, que previa o seguinte:

“Devido as atividades e atribuigdes perti-
nentes ao Departamento de Asset Protection
e suas divisoes, incluindo a Divisao de Loss
Prevention, nenhum associado desse depar-
tamento poderd ter relacionamento amoro-
so com qualquer associado da empresa ou
unidade sob a qual tenha responsabilidade.”
(destacou-se)

Na hipétese dos autos, é preciso enfatizar
que ndo houve nenhuma alega¢do ou registro
de que o reclamante e sua colega de trabalho
e companheira agiram mal, de que entraram
em choque ou de que houve algum incidente
envolvendo-os, no 4mbito interno da prépria
empresa. A dispensa formalmente imotivada
dos dois empregados, que nao por acaso
ocorreu na mesma data, incontroversamente
decorreu exclusivamente do fato de estarem
morando juntos e tendo um relacionamento
afetivo, e de a companheira do reclamante exer-
cer suas atividades exatamente no anteriormente
citado setor de Divisao de Loss Prevention ou de
prevencao de perdas, certamente com base na
arbitrdria e irrazodvel presunc¢do, apenas im-
plicitamente sugerida e jamais verbalizada, de
que ela, em rela¢do ao reclamante, poderia ndo
agir corretamente no exercicio de suas fungoes
na drea de seguranca do supermercado.

Esses fatos configuram, sim, invasdo in-
justificavel da intimidade e do patrimoénio
moral de cada um dos empregados envolvidos
nesse lamentével epis6dio e intolerdvel ofensa
a sua dignidade e a sua liberdade individual,
0s quais, ao se tornarem empregados, ndo
deixaram de ser pessoas e ndo poderiam ter
sido proibidos, do modo absoluto estabelecido
pela norma regulamentar em referéncia, de se
relacionar amorosamente, mesmo que fora de
seu ambiente de trabalho, com seus colegas. Ao
contrdrio: isso é inerente a natureza humana.

Diante desse contexto fatico, é indiscutivel que
preceitos constitucionais fundamentais foram
e ainda estdo sendo gravemente atingidos de
forma generalizada por essa conduta empre-
sarial, como a dignidade da pessoa humana e
a liberdade, tendo em vista que a vida pessoal
de todos os seus empregados, inclusive a do ora
reclamante, estd sendo ilicita e abusivamente
limitada pela empregadora, ora reclamada,
fora do ambiente de trabalho.

Tal situagdo suscita, antes de mais nada,
a questdo inicial de se determinar se é ou
nao possivel a aqui pleiteada intervenc¢ao do
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Poder Judicidrio no 4mbito da organiza¢io
interna da empresa reclamada para, contro-
lando a conformidade ou ndo de suas normas
regulamentares que disciplinam a conduta de
seus proprios empregados tanto no interior do
empreendimento quanto em sua vida privada
com as normas constitucionais e legais em
vigor (e igualmente aplicdveis a ambos os polos
dessas relacoes de emprego), resguardar e
tutelar o pleno e efetivo exercicio dos direitos
fundamentais desses empregados, sem nenhu-
mas limitacdes abusivas e injustificadas por
parte de seu empregador.

Trata-se, como é de ficil percep¢ao, de
estabelecer se se deve ou ndo dar aplicagdao
pratica, no campo trabalhista, 8 denominada
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais
ou a eficdcia dos direitos fundamentais entre
particulares ou nas relagoes de direito privado
(como o sdo as relagdes trabalhistas).

Como se sabe, essa concepgao, hoje ja con-
sagrada no &mbito do direito constitucional e
da teoria dos direitos fundamentais, nasceu da
percepgdo de que, embora a prépria ideia de
atribuir a alguns direitos a condigao de direitos
humanos ou fundamentais tenha se originado
da necessidade de, no momento histérico da
vitéria do liberalismo e mediante a sua consa-
gracao, como tais, nas Constituicdes, atribuir-
-lhes uma protec¢do qualificada contra os atos
abusivos e autoritarios do Estado Absolutista
entdao combatido, também os poderes privados
podem oprimir e vulnerar, de modo igualmen-
te absoluto e prejudicial a seus titulares, esses
mesmos direitos humanos ou fundamentais,
especialmente nas denominadas relagdes ju-
ridicas assimétricas, nas quais uma das partes
esteja sujeita a uma situa¢do de inferioridade
juridica, econdmica ou social que a torne mais
vulnerdvel em relacao a outra parte.

Nesse sentido o i. doutrinador espanhol
Juan Maria BILBAO UBILLOS observa com
propriedade que o direito privado “também
conhece o fendmeno da autoridade, do poder,
como capacidade de determinar ou condicionar,

juridicamente ou de fato, as decisdes dos parti-
culares, influenciando no seu comportamento
ou impondo a sua prépria vontade”.

Nesses casos, ainda segundo esse constitu-
cionalista espanhol, a eficdcia dos direitos fun-
damentais entre os particulares é de extrema
relevancia, por se tratar de situagdes em que é
patente a sujeicao de uma das partes, a qual nao
dispoe da minima liberdade de contratar ou de
eleger as cldusulas do negécio juridico e, muito
menos, de exigir o seu cumprimento. Em se-
guida, esse autor acrescenta que “é evidente,
por exemplo, que o estado de dependéncia
econdmica do assalariado lhe obriga muitas
das vezes a aceitar condi¢des impostas pelo
empregador no contrato individual de trabalho”
(BILBAO UBILLOS, Juan Maria. ¢ En qué
medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales?, in “Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado”, SARLET,
Ingo Wolfgang (organizador), 2. ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 303).

Exatamente no mesmo diapasio se manifesta
o consagrado constitucionalista Daniel SAR-
MENTO, observando que em certos dominios
normativos que tém como premissa a desigual-
dade fética entre as partes, tal como ocorre no
Direito do Trabalho, “a vinculagdo aos direitos
fundamentais deve mostrar-se especialmente
enérgica, enquanto a argumentacdo ligada a
autonomia da vontade dos contratantes assu-
me um peso inferior” (SARMENTO, Daniel.
“Direitos fundamentais e relacdes privadas”.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 305).

Também, para a saudosa Professora e De-
sembargadora do TRT-32 Regido Alice Mon-
teiro de Barros, a assimétrica situagao de poder
contratual inerente & relagdo laboral serviu
ndo sé para “desativar o fundamento teérico
do dogma da autonomia da vontade, como
também contribuiu para a reconstru¢do da tra-
dicional dogmatica dos direitos fundamentais”,
estendendo sua vinculagdo aos particulares,
pouco importando se pessoas fisicas ou juri-
dicas. Foi assim, ante a evidente debilidade de
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uma das partes, que a relagio de emprego se
tornou ambiente extremamente fértil para o
“desenvolvimento da eficicia pluridimensional
dos direitos fundamentais, segundo a teoria da
Drittwirkung,” como forma de neutralizar ou
compensar posicdes contratuais assimétricas
(BARROS, Alice Monteiro de. “Curso de Di-
reito do Trabalho”. 2. ed. Sao Paulo: LTt, 2006.
p. 593-594).

Ainda segundo a mesma magistrada do tra-
balho mineira, é essencial assegurar com vigor
os direitos fundamentais dos trabalhadores
— enquanto cidaddos inseridos na relagao de
trabalho — numa época em que os imperativos
econdmicos do mercado, consequéncia da
hegemonia do pensamento liberal, questionam
os dogmas tradicionais do Direito do Trabalho
(op. cit., p. 614).

A consequéncia légica e prética dessas con-
cepgdes, evidentemente, é exatamente limitar
o exercicio do poder de dire¢do empresarial
do empregador, de modo a compatibiliza-lo
com o indispensavel respeito aos direitos fun-
damentais de seus empregados, estabelecidos
pela Constitui¢do e pelas normas infraconsti-
tucionais, que devem, por principio, prevalecer
sobre normas regulamentares unilateralmente
editadas pela prépria empresa que eventual-
mente disponham em sentido contrario.

E nessa perspectiva que deve ser compre-
endida a expressiva e acertada observagdo do
doutrinador espanhol MANTERO DE SAN
VICENTE, citado pelo i. Professor e Desem-
bargador aposentado do TRT-92 Regido Zeno
SIMM (em seu lapidar artigo Os direitos fun-
damentais nas relagées de trabalho. Sao Paulo:
Revista LTr, vol. 69, p. 1.294), para quem “os di-
reitos fundamentais ndo sao como os chapéus
que se deixam na entrada do local de trabalho,
eis que tais direitos, assim como as cabegas, nao
podem ser separados da pessoa humana em
nenhum lugar, sob nenhuma circunstancia”

De forma precisa e inteiramente aplicdvel
ao caso presente, esse mesmo doutrinador

paranaense ensina que, além dos direitos
fundamentais tipicamente laborais, classi-
ficados dentre os denominados direitos de
segunda dimensdo (direitos prestacionais), os
trabalhadores, como cidaddos, sio também
titulares de direitos e liberdades de primeira
dimensao, das quais nao se despem ao celebrar
um contrato de emprego.

Por ébvio, sdo elas (liberdades) inseparaveis
da figura do trabalhador, como pessoa humana,
razdo pela qual faz-se necessario langar um
olhar criterioso sobre a eficdcia dos direitos
fundamentais de prote¢io (primeira dimensao)
narelacdo de emprego, tendo-se em conta que,
muito além da relevincia do trabalho, esta a
importancia da pessoa que trabalha. Sendo
assim, ao lado de direitos fundamentais traba-
lhistas especificos, existem também, na seara
laboral, os chamados “direitos fundamentais
inespecificos (que se destinam a generalidade
das pessoas) e que, embora de titularidade
genérica, ganham uma fei¢do laboral por sua
utilizagdo no &mbito do contrato de emprego”
(SIMM, Zeno. Os direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho, op. cit., p. 1.296).

Também o Direito Comparado traz valiosos
subsidios para o julgamento deste caso (con-
forme a tanto autoriza o art. 82 caput, da CLT).
Com efeito, o ja citado Daniel SARMENTO
noticia (em sua obra “Direitos fundamentais e
relagdes privadas”. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 246) que, ja em 1957, na Alemanha,
o Tribunal Federal do Trabalho, em caso que
tem significativa similaridade com o que aqui
se examina, decidiu sobre uma rela¢do de
trabalho na qual houve a dispensa de uma
enfermeira de um hospital privado por ter
violado a cldausula do contrato de trabalho
por ela celebrado que vedava a possibilidade
de matrimonio.

Diante disso, aquele Tribunal Superior,
aplicando diretamente os preceitos da Cons-
tituicao alema, declarou nula essa cldusula
contratual por vulnerar direitos fundamentais
de prote¢do ao matrimonio e a familia, de
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dignidade da pessoa humana e ao livre desen-
volvimento da personalidade, tudo isso “sem
a invocagao de nenhuma norma ordindria da
legislacao trabalhista”

J& na Espanha, ensina o mesmo BILBAO
UBILLOS que o Tribunal Constitucional
daquele pais vem reconhecendo, de maneira
reiterada, a eficdcia privada dos direitos fun-
damentais nas rela¢cdes de trabalho, como uma
maneira de “limitar os poderes de organizacao
edire¢do do empregador”. Assegura que, nesses
casos, “ndo hd nenhum erro em se falar em
direitos fundamentais dos trabalhadores ou di-
reitos fundamentais em sua protec¢ao laboral”.

Cita ele a seguir a importante decisdao da
Corte Constitucional daquele pais, no julgado
STC n. 88 de 1995, na qual a sua Primeira
Turma decidiu que “a celebracdo de um
contrato de trabalho ndo implica, de modo
algum, na privagao dos direitos fundamentais
de uma das partes”, observando a seguir, com
propriedade, que:

“nem as organizagdes empresariais formam
mundos separados e estanques do resto da
sociedade, nem a liberdade da empresa, es-
tabelecida no art. 38 do texto constitucional,
legitima aos que prestam servicos subordi-
nados a ela a suportar ofensas transitdrias
ou limitagoes injustificadas nos seus direitos
fundamentais e liberdades publicas, os quais
tém um valor central e nuclear no sistema
juridico constitucional. Ao Estado social e
democritico de Direito repugna quaisquer
manifestacoes de ‘feudalismo industrial’”
(BILBAO UBILLOS, Juan Maria. ;En qué
medida vinculan a los particulares los
direitos fundamentales? In op. cit., p. 330).

Esse mesmo constitucionalista espanhol cita
ainda o julgado STC 99/1994 daquele Tribunal
Constitucional para fundamentar seu liucido
ensinamento de que “o contrato de trabalho
nao legitima qualquer recorte no exercicio dos
direitos fundamentais que incumbem ao traba-
lhador como cidadao” (op. cit., p. 332) e que sua
inser¢ao no 4mago da organizacdo empresarial

é apta apenas a modular seus direitos funda-
mentais na justa medida do imprescindivel,
possibilitando o correto desenvolvimento da
atividade produtiva, ndo bastando, dada a
posic¢ao prevalente dos direitos fundamentais
no ordenamento constitucional, apenas o in-
teresse do empregador para que esses direitos
sejam por ele validamente restringidos.

Também em Portugal se verificam, conforme
noticia CANOTILHO (em sua obra “Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢ao”, 7. ed.,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.285), vérios
casos em que seu Tribunal Constitucional
também concretizou os direitos fundamentais
do cidadio nas relagoes trabalhistas, em favor
de empregados atingidos por atos abusivos de
seus respectivos empregadores. Dentre eles se
encontra o caso, muito semelhante ao objeto
deste processo, de uma professora que celebrou
contrato de trabalho com colégio particular, no
qual constava a “cldusula de celibato” Assim,
quando a empregada contraiu matrimonio,
a escola desencadeou um procedimento de
dispensa, invocando violagdo aquela cldusula.
Para proteger, com sucesso, o seu direito funda-
mental de constituicao de familia, a professora
contestou a a¢ao de dispensa, valendo-se dire-
tamente do art. 36, inciso I, da Carta portugue-
sa, que estabelecia expressamente que “Todos
tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condi¢oes de plena igualdade”.

Por tudo o que até aqui se expds, é de se
concluir, portanto, que este caso em andlise
é expressivo exemplo de que os direitos fun-
damentais de quaisquer pessoas empregadas
também estdo sujeitos a graves violagdes no
ambito das relagdes de trabalho subordinado
por parte dos particulares que, na condi¢do de
seus empregadores, exercem o poder de direcao
empresarial, justificando, em caso de compro-
vado abuso em seu exercicio, a interven¢ao
corretiva do Poder Judicidrio, de modo a asse-
gurar a prevaléncia da Constituicao e das leis.

Resta, agora, determinar se, no caso em exame,
teria ou ndo havido abuso do empregador no
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exercicio de seu poder de direcio empresa-
rial — o que, dadas as circunstancias faticas
registradas na decisao regional recorrida, s6 se
pode mesmo concluir em sentido afirmativo.

E bem verdade que, em razio da condigdo
hierdrquica da relagdo existente entre empre-
gado — subordinado — e empregador, tem-se
que esse ultimo detém o poder diretivo, o qual,
segundo Zeno Simm, “lhe confere uma série
de faculdades, como a de organizar e dirigir
servigos, estabelecer normas e modos de proce-
dimento, definir objetos e méritos de trabalho,
introduzir algumas varia¢cdes nas condigdes
de trabalho etc. Trata-se, por conseguinte, de
um auténtico direito-poder, de um direito
potestativo” (O acosso psiquico no ambiente de
trabalho. Sao Paulo, Ed. LTr, 2008, p. 65).

No entanto, é preciso reiterar, com toda a
énfase possivel, que o poder diretivo da em-
presa deve observar os limites estabelecidos
na Constitui¢ao Federal e nas leis, devendo os
atos empresariais, sejam eles tacitos, sejam es-
critos (regulamentos internos e demais normas
internas), ser sempre razodveis, sendo vedado
seu uso abusivo e contrdrio a fungdo social
que deve presidir e, a0 mesmo tempo, servir
de limite daqueles préprios atos empresariais.

Destaca-se, aqui, a necessidade de respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana,
preconizado no art. 19, inciso III, da Cons-
tituicao Federal, o qual se concretiza pelo
reconhecimento e pela positivacao dos direitos
e das garantias fundamentais, sendo o valor
unificador de todos os direitos fundamentais,
e a liberdade, que constitui um dos pilares
principais de efetivacdo da dignidade humana.

Vale ressaltar, por oportuno, que uma das
principais caracteristicas dos direitos funda-
mentais é sua inalienabilidade ou indispo-
nibilidade, a qual resulta da fundamenta¢ao
do direito no valor da dignidade humana: da
mesma forma que o homem nao pode deixar
de ser homem, ele ndo pode ser livre para ter ou
ndo dignidade — o Direito nao pode permitir
que 0 homem se prive de sua dignidade.

A respeito do tema, merecem considera¢ao
os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet, in
verbis:

“O que se percebe, em ultima andlise, é que
onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as
condi¢des minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde a in-
timidade e identidade do individuo forem
objeto de ingeréncias indevidas, onde sua
igualdade relativamente aos demais nao
for garantida, bem como onde nao houver
limitagdo do poder, ndo haverd espago
para a dignidade da pessoa humana. E esta
ndo passard de mero objeto de arbitrio e
injusticas. A concep¢dao do homem-objeto,
como visto, constitui justamente a antitese
da nog¢ao da dignidade da pessoa humana.”
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos
direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 122.)

Nesse contexto, serdo indisponiveis exa-
tamente os direitos fundamentais que visam
resguardar diretamente a potencialidade do
homem de viver com dignidade e de se auto-
determinar, como o direito a prote¢ao da per-
sonalidade e da vida privada do trabalhador,
que se destina a salvaguardar a liberdade do
trabalhador de tomar decisdes sem coercoes
externas, mormente quando envolver questoes
inerentes a prépria natureza humana, como
estabelecer relacionamentos amorosos no
ambiente de trabalho, situa¢dao ora em analise.

Importa observar, ainda, que o direito a
intimidade constitui um atributo da perso-

nalidade humana e estd fundamentado na
liberdade individual.

A saudosa magistrada e doutrinadora Alice
Monteiro de Barros, em seu livro “Prote¢do a
intimidade do empregado” (Sao Paulo: LTr,
1997, p. 29-30), diferenciou direito a intimi-
dade, que seria aquele que “visa a resguardar a
vida privada das pessoas da ingeréncia alheio,
sendo o direito & privacidade uma de suas
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manifestagdes” do “direito ao respeito a vida
privada’, o qual, segundo conceito de Elimar
Szaniawski, “consiste no poder determinante
que todo individuo tem de assegurar a prote-
¢do de interesses extrapatrimoniais através da
oposicao a uma investigacdo na vida privada
com a finalidade de assegurar a liberdade e a
paz da vida pessoal e privada”. No entanto, para
a andlise da hipdtese dos autos, ndo hd grande
relevincia na diferenca conceitual desses di-
reitos, pois ambos estdo intimamente ligados
e devem ser respeitados na mesma medida.

Nessa obra, a referida doutrinadora tam-
bém estabelece a relacdo entre o direito a
intimidade e a sua aplica¢do no direito do
trabalho, em que ressalta que a subordinac¢ao
juridica intrinseca ao contrato de trabalho nao
permite que o empregador possa, com funda-
mento em seu poder diretivo, limitar o direito
a intimidade de modo a ferir a dignidade da
pessoa humana.

E o que se extrai do seguinte trecho:

“Nao é o fato de um empregado encontrar-
-se subordinado ao empregador ou de
deter este dltimo o poder diretivo que ird
justificar a ineficdcia da tutela a intimidade
no local de trabalho, do contrdrio, haveria
degeneracao da subordinacao juridica em
um estado de sujei¢ao do empregado. O
contrato de trabalho ndo podera consti-
tuir ‘um titulo legitimador de recortes no
exercicio dos direitos fundamentais’ asse-
gurados ao empregado como cidadio; essa
condi¢do ndo devera ser afetada quando o
empregado se insere no organismo empresa-
rial, admitindo-se, apenas, sejam modulados
os direitos fundamentais na medida im-
prescindivel do correto desenvolvimento
da atividade produtiva.”

Cumpre salientar, por oportuno, que,
também na esfera do direito internacional,
mais precisamente no ambito das normas
de tratados e convengdes internacionais que
dispoem sobre os direitos humanos, o direito
a intimidade é objeto de protecdo expressa,

conforme se extrai na Declaragdo Universal

dos Direitos do Homem de 1948, que, em seu

art. 12, prevé o seguinte:
“ninguém sera objeto de ingeréncias
arbitrdrias em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio, ou em sua cor-
respondéncia, nem a atentados a sua honra
e a sua reputa¢do. Toda pessoa tem direito
a protecao da lei contra tais intromissoes
ou atentados.” (destacou-se)

Exatamente no mesmo sentido, destaca-se
igualmente o art. 11 da Convengao Interameri-
cana dos Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica), aprovada em 22 de novembro
de 1969 e promulgada no Brasil por meio do
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, in
verbis:

“Toda pessoa tem o direito de ter sua honra
respeitada e sua dignidade reconhecida.
Ninguém pode ser objeto de interferéncia
arbitrarias ou abusivas em sua vida priva-
da, sua familia, seu lar ou sua correspon-
déncia, ou de ataques ilegais a sua honra
ou reputa¢do. Toda pessoa tem direito a
protecao da lei contra tais interferéncias
ou ataques.” (destacou-se)

Nio se pode também ignorar, por outro
lado, que, a exemplo do caso similar julgado
pelo Tribunal Constitucional portugués, a
proibicao absoluta, instituida pela norma re-
gulamentar editada pela empresa reclamada,
do estabelecimento e da manutencao de rela-
cionamentos amorosos entre alguns de seus
empregados vulnera, direta e flagrantemente,
outro preceito da Constitui¢do brasileira
correspondente ao preceito da Constituicao
portuguesa tido como violado naquele pri-
meiro caso, que € o art. 226, caput e seu § 39,
da Constitui¢do de 1988, in verbis:

“Art. 226 A familia, base da sociedade, tem
especial prote¢do do Estado.

(...)

§ 3 Para efeito da protecao do Estado, é
reconhecida a unido estdvel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo
alei facilitar a sua conversao em casamento.”
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E mais: mesmo para aqueles que nido
adotarem o entendimento, predominante na
jurisprudéncia constitucional de nosso pais,
que admite a eficicia direta e imediata dos
direitos fundamentais constitucionalmente
instituidos nas relacdes entre particulares,
preferindo considerar como mais adequada a
concep¢ao que preconiza a sua eficicia apenas
mediata e indireta, sempre a depender, assim,
da intermedia¢ao do legislador infraconstitu-
cional, ndo poderd deixar de reconhecer que
a conduta da reclamada, neste caso, também
terd vulnerado o importantissimo preceito da
legislacao civil brasileira em vigor constituido
pelo art. 21 do Cédigo Civil, que assim dispoe
de forma expressa e incisiva:

“Art. 21. A vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do inte-
ressado, adotara as providéncias necessérias
para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a
essa norma.” (destacou-se)

Esse preceito legal, por sua vez, traz a baila
uma ultima consideragdo de estatura consti-
tucional que nao pode aqui ser esquecida: na
medida em que a proibi¢io contida na norma
regulamentar editada pela empresa reclamada
ndo se limita a vedar ou a restringir as manifes-
tacOes exteriores de relacionamentos amorosos
eventualmente mantidos por seus empregados
estritamente no seu ambiente de trabalho e no
ambito interno de seus estabelecimentos, che-
gando ao extremo de proibir, de forma absolu-
ta, a propria existéncia de tais relacionamentos
até mesmo no dmbito externo da empresa e,
por consequéncia, na vida privada desses em-
pregados, estd editando norma proibitiva de
uma conduta inteiramente licita e até mesmo
incentivada e protegida pelo ordenamento
juridico nacional, em manifesta viola¢do do
préprio principio da legalidade, consagrado
expressamente no art. 5%, II, da Constitui¢ao
da Republica, que estatui:

“Art 52 (...)

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei;”

Como, por derradeiro, ndo se identifica (e
areclamada niao demonstrou suficientemente,
como era seu exclusivo 6nus processual),
nenhuma necessidade na proibi¢ao objeto
da norma empresarial ora em anilise, nem
a razoabilidade na presuncdo, gratuita e pre-
conceituosa, de que a simples existéncia de
relacionamento amoroso entre um empregado
daquele citado setor de “prevencdo de perdas”
e os demais empregados da referida empresa
automaticamente causaria prejuizos a ativi-
dade econdmica deste empregador, é preciso
proclamar expressamente que a limita¢do aos
direitos fundamentais do reclamante e dos de-
mais empregados afetados por essa proibicdo
nao passa pelo crivo do principio da propor-
cionalidade, por mostrar-se desnecessdria e
excessiva, além de irrazodvel.

Diante do arcabou¢o doutrindrio e ju-
ridico até aqui exposto, é for¢oso concluir
que realmente foi configurado, no caso, o
abuso do poder diretivo da reclamada, o qual,
fundamentando-se exclusivamente em norma
interna por ele préprio unilateralmente edita-
da que proibe o relacionamento amoroso entre
empregados, dispensou sem causa justificada
o reclamante e sua companheira e colega de
trabalho na mesma data e apds a abertura
de procedimentos administrativos ap6s haver
descoberto o relacionamento amoroso por eles
mantido, violando diretamente e indiscutivel-
mente o patrimonio moral de ambos, lesao
que, com relacao ao autor, deve ser reparada
neste processo nos termos dos arts. 5, inciso
X, da Constitui¢do Federal e 927, caput, do
Cédigo Civil, que dispdem, respectivamente:

“sdo invioldveis a intimidade, a vida privada,
ahonra e aimagem das pessoas, assegurado o
direito a indeniza¢ao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo.”

“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado
a reparé-lo.”

E importante ressaltar, por fim, que esta
Corte superior ja se pronunciou em algumas
oportunidades exatamente sobre a matéria
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posta, envolvendo a mesma reclamada e a
mesma e abusiva norma regulamentar por
ela editada.

O primeiro caso, julgado pela Terceira Tur-
ma do TST e que contou como sua relatora a
Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa,
que nesta data honra esta Justica do Trabalho
com sua atuacao no Supremo Tribunal Federal,
teve como recorrida exatamente a companhei-
ra e colega de trabalho do ora reclamante, em
que se decidiu pela manutenc¢ao da decisao
regional, que, naquele caso, foi favoravel a
empregada.

Eis o trecho pertinente do acérdiao da
Turma, em que se transcreveu a licida e bem
desenvolvida fundamenta¢ao do i. Desem-
bargador do TRT-42 Regido, que, de forma
lapidar, igualmente ressaltou a abusividade e
o cardter inconstitucional e ilegal da norma
regulamentar empresarial em tela:

“Contra a decisdo do juizo primeiro de ad-
missibilidade, que denegou seguimento ao
recurso de revista, ao exame do(s) temaf(s)
“responsabilidade civil do empregador.
indeniza¢do por dano moral’, maneja o(a)
reclamada agravo de instrumento.”

Contudo, os argumentos do(a) agravante
nao logram infirmar os termos do despacho
agravado, que se sustenta pelos seus préprios
fundamentos, ora endossados e integrantes das
presentes razdes de decidir, verbis:

188

“Responsabilidade Civil do Empregador/
Indenizag¢ao por Dano Moral.
Alegacao(oes):

— violagdo do(s) art(s). 5%,V, da CE

— violagdo do(s) art(s). 818 da CLT; 333, I,
do CPC; 927 do CCB.

— divergéncia jurisprudencial.

A 22 Turma confirmou a improcedéncia do
pedido de indeniza¢ao por danos morais.
Assim fundamentou: DISPENSA ARBITRA-
RIA. ABALO MORAL. A reclamante recorre
da sentenga que indeferiu o pedido de conde-
nagdo da reclamada ao pagamento de danos
morais. Afirma que a empresa tem politica de
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proibir relacionamentos amorosos entre co-
legas, promovendo o desligamento imediato
daqueles que a violam. A autora sustenta que
ela e o companheiro se conheceram na em-
presa e passaram a manter relacionamento
que deu causa a dispensa pela reclamada de
ambos, na mesma data. Assevera que a recla-
mada agiu mediante abuso de direito, devendo
ser reconhecido como arbitrdria a rescisio
contratual. Sustenta que perdeu sua fonte de
renda, sofrendo abalo moral frente aos colegas
(fls. 136-139). Examina-se. Avaliando a questio
a sentenga conclui que a prova dos fatos ale-
gados é precdria ou inexistente, além do que a
reclamante ora recorrente seria confessa quanto
a matéria de fato. Contudo, ndo coincide a
visdo deste colegiado. O caso dos autos estd
totalmente vinculado ao vivenciado pelo traba-
lhador Leandro da Rosa, que seria o namorado
da reclamante. Tanto que a prépria reclamada,
ao contestar o presente feito, junta aos autos
na fl. 37 a comunicagao de aviso-prévio inde-
nizado de Leandro da Rosa, ao invés de juntar
o documento referente a Priscila Nobre Soares,
a reclamante, o que demonstra que o proprio
departamento de pessoal e juridico da recla-
mada fez a fusdo entre os dois casos, ainda que
por uma espécie de ato falho. A par disto, ve-
rifica-se que o casal foi demitido no mesmo dia,
21 de agosto de 2009. Por fim, a denunciada
“politica sobre namoro” efetivamente existe,
como demonstrado na inicial através dos
documentos de fls. 07-09. Portanto, as alegacoes
da inicial estdo cabal e suficientemente
demonstradas, o que confere credibilidade a
narrativa e afasta a ficta confessio. A contes-
tagdo, habilmente, pois a procuradoria que
defende a reclamada ora recorrida, por sua
competéncia e qualidade tem pleno conhecimen-
to da gravidade do procedimento, simplesmente
nega o fato, alegando despedida imotivada.
Porém, tal estratégia cai por terra em face das
provas mencionadas. Além disto, a ré ndo nega
a existéncia da politica denunciada na inicial.
Sabe-se que muitas empresas adotaram diversas
politicas tentando disciplinar os relacionamentos
entre as pessoas nos seus ambientes de trabalho
e que isto advém de uma tentativa de prevenir
ou evitar situagdes de assédio e consequentes
indenizacdes. No entanto, o crescente apareci-
mento dessas politicas nao as torna legais ou
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sequer aceitdveis. Na verdade, intentam controlar
o incontroldvel que é o inevitdvel relacionamen-
to entre as pessoas e o resultado é desastroso para
todos. Com efeito, é impossivel imaginar que
num ambiente onde homens e mulheres passam
o0 dia juntos, ndo surjam situagdes de atragio
miitua. E da natureza humana. A reclamada
possui um “Cédigo de Etica” que estd disponivel
em: <http://migre.em/3ShOw> e jd na pdgina
3 do referido documento, hd a seguinte orien-
tacdo geral de interpretagio e aplicagio do
Cédigo: “Algumas leis, prdticas ou até costumes
locais podem ser mais flexiveis do que o nosso
Cédigo de Etica. Se vocé estiver diante de uma
situagdo como essa, vocé sempre deve se basear
no nosso Cédigo de Etica.” Nada mais equivo-
cado, como é evidente. Pelo menos em relagdo
as leis. Ou seja, se alguma lei local for mais
flexivel do que o Cédigo de Etica, ela deve ser
desrespeitada. Um exemplo: a Constituicdo
Federal no seu art. 226 estabelece que: Art. 226.
A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado. O Cédigo de Etica da re-
clamada e sua decorrente politica sobre namo-
ro estabelecem que: “A politica da Companhia
nao permite que um supervisor se envolva em
relacionamento amoroso com um associado
que supervisione, ou com um associado cujos
termos e condigdes empregaticias exer¢a qual-
quer influéncia. Proibem-se, ainda, relaciona-
mentos amorosos entre um membro da equipe
de gerencial da unidade e um funciondrio do
fornecedor que trabalhe na mesma unidade.
Os associados que violarem esta politica serdo
passiveis de desligamento imediato.” Hd um
claro conflito entre a Constitui¢do, que é mais
“flexivel” e o cédigo de ética. Neste caso, “vocé
deve se basear no nosso Cédigo de Etica”. Esta
é a orientagdo fornecida. Portanto, ndo deve
causar perplexidade o procedimento adotado
em relagdo ao casal e, em particular, a recla-
mante ora recorrente, causa de inequivoco
dano moral, abstraindo-se o outro conjuge, pois
o0 processo movido pelo seu esposo teve resul-
tado diverso. O referido “cédigo de ética” é
contraditdrio em si mesmo, pois, como se obser-
va dos “principios éticos” (pdgina 5 do PDF),
recomenda que ndo se discrimine ninguém.
Também o “respeito ao individuo” é o principio
niimero 1. Mas os procedimentos verificados

marcham na diregdo oposta. Também reco-
menda que ndo haja conflito de interesses
entre a vida particular e profissional, onde se
enquadraria a “politica” em questdo. Porém, é
uma concep¢io muito particular crer que o
relacionamento entre pessoas pode gerar, a
priori, conflito de interesses. Ndo se compreen-
de, a nao ser como origindria de uma distor¢do,
a elei¢io da reclamada pelos relacionamentos
amorosos como o fator de desconfianga e traigdo
do comprometimento que o empregado deve
ter com o trabalho. Qualquer outro elemento
de fidelidade entre os empregados que queiram
lesar a companhia pode estar presente sem que
haja relacionamento amoroso como, por exemplo,
o religioso, ou mesmo nenhum elemento, a ndo
ser o puro desejo de lesar. Também opta por
descartar excelentes empregados que, felizes
por encontrar um relacionamento, poderiam
dedicar sua melhor for¢a de trabalho. Inclusive,
parece ser o caso dos autos, pois 0 esposo da
reclamante, Leandro da Rosa, fora recontratado
(trabalhou para a reclamada entre 20.12.2005
€2.3.2006 (CTPS da fl. 13) e entre 8.9.2008 e
21.8.2009, na fungdo de operador II junto ao
setor de depdsito - fl. 107). A situagdo ndo é
nova. A Wal-Mart jd esteve envolvida em casos
similares por insistir em sua politica, com se
observa em: <http://migre.me/3ShYK>, como
resultado do qual teve de responder por uma
demanda indenizatoria de 2 milhoes de délares.
Outro caso foi 0 envio de um agente secreto a
filial da Guatemala, em 2002, para investigar
os gerentes, conforme: <http://migre.me/2Si0b>,
o0 que também acabou em demissdo. Sdo casos
ilustrativos do abuso da reclamada e da sua
culpa nos danos morais que sem divida é
vitima a reclamante ora recorrente e que
clamam por reparagao. (...) Como se observa,
a “politica” é inflexivel e distribui demissoes
e punigées por simples relacionamentos, até
mesmo em casos eventuais, quando um em-
pregado que, em principio ndo ascenderia ao
outro, assume fungdo superior, ainda que
transitéria, conferindo até mesmo alguma
indevida arbitrariedade por parte da empre-
gadora. Outro aspecto, é que a “politica”
extravasa até mesmo para terceiros, fornece-
dores. Interessante observar, ainda, que o
“associado” que incorre em tal pecado capital
é banido para todo o sempre da organizacao,
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compondo uma espécie de “lista negra”,
conforme reza outra diretriz da “politica”:
“Recontratagao “Um Associado cujo vinculo
empregaticio tenha sido encerrado em fungdo
da violagdo desta politica, ndo serd elegivel
para recontratagao”. O esposo da reclamante,
que jd fora recontratado, certamente por sua
competéncia, ndo mais poderia sé-lo, nem
tampouco a reclamante, pois passaram a integrar
oindex privado da reclamada que, acredita-se,
deva estender-se aos numerosos paises onde
essa empresa mantém estabelecimentos. Evi-
dentemente, ressalta o cardter nefasto da
“politica’, inclusive sob o aspecto coletivo,
Ademais, sobressai o fato de que o particular
arvora-se o direito de regular, onde o proprio
Estado nao regula. O caso deve ser analisado
sob o crivo do Ministério Piiblico do Trabalho.
Refletir longamente sobre a existéncia do
dano é prescindivel. E de simples entendimento
perceber a iniquidade presente no fato de que
a propria origem da familia do trabalhador foi
motivo de punigio, perseguicdo e rejeicdo. E
algo que ndo se pode esquecer, renasce a cada
dia. Desta forma, a quantificagio da indeni-
zagdo deve ser plena, em relagao ao pedido da
inicial, num certo aspecto até modesto, pois
como se observa, responder uma demanda de
US$ 2.000.000,00 (dois milhdes de délares
norte-americanos) ndo demoveu a reclamada
de sua “politica” Sendo assim, dd-se provimen-
to ao apelo da reclamante para condenar a
reclamada a pagar indenizagdo por danos
morais de R$ 30.000,00 (trinta mil reais).”
(grifei) (Relator: Raul Zoratto Sanvicente,
acordao fls. 156 e ss.)

Nio constato violagdao aos dispositivos de

lei e da Constituigdo Federal invocados, cir-

cunstancia que obsta a admissdo do recurso
«_ »

pelo critério previsto na alinea “c” do art.
896 da CLT.

A luz da Stimula n. 296 do TST, aresto que
ndo revela identidade fatica com a situagdo
descrita nos autos ou que ndo dissente do
posicionamento adotado ndo serve para
impulsionar recurso de revista.”

Irrepreensivel, pois, o despacho agravado,
consoante também se denota dos fundamentos
do acérdao regional, aos quais me reporto
e cuja detida anélise conduz a conclusido

pela auséncia de violagdo direta e literal de
preceito de lei federal ou da Constitui¢ao da
Republica, bem como de divergéncia juris-
prudencial habil e especifica, nos moldes das
alineas “a” e “c” do art. 896 da CLT.

Nego provimento ao agravo de instrumen-
to.” (AIRR — 121000-92.2009.5.04.0008,
relatora Ministra: Rosa Maria Weber, data
de julgamento: 28.9.2011, 32 Turma, data de
publicacao: DEJT 7.10.2011.)

Jé a Sétima Turma do TST, ao julgar, me-
diante acérdao que teve como relatora a i. De-
sembargadora Convocada do TRT-22 Regido
Maria Doralice Novaes, o recurso de revista
da reclamada contra decisio a ela desfavordvel
proferida em caso praticamente idéntico ao
presente caso e ao precedente anteriormente
transcrito, dele nao conheceu, por meio de
decisdo assim fundamentada, no tema referente
a configurag¢do do dano moral:

“e) DANOS MORAIS — CONFIGURACAO

Tese Regional: A prova oral colacionada
consigna que a Reclamada reconheceu que
a Reclamante foi despedida por redugio
de pessoal, e, logo depois, afirmou nao ter
havido motivo determinante para a referida
despedida. Ressalte-se que o Reclamado
também confirmou a subsequente substi-
tuicdo da Empregada. Constata-se da prova
testemunhal a existéncia de um processo
administrativo para apura¢ao do relacio-
namento da Reclamante com um colega e
a ocorréncia de comentdrios por parte de
colegas acerca do ocorrido, bem como a
despedida de ambos. Assim, verifica-se que,
embora a politica da Empresa no sentido de
proibir relacionamento entre colegas, por si
s6, ndo caracterize dano moral, bem como a
instaura¢ao de processo administrativo, que
apenas vise a averiguagdo de situagdes ina-
dequadas em relacdo ao cédigo de conduta
da Empresa, ndo representando, portanto,
ilegalidade ou arbitrariedade, a sequéncia
de acontecimentos (relacionamento da
Reclamante com um colega, instauragao
de processo administrativo para apuracdo de
conduta, despedida praticamente concomi-
tante da Reclamante e do empregado que foi
seu namorado, mormente considerados os
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comentdrios feitos na época pelos colegas,
confirmados pelas testemunhas) revelam
que o Reclamado agiu de forma abusiva e
com dolo ao expor sua funciondria a uma
situagdo vexatdria e humilhante, decorrente
da publicidade dada a situag¢ao. Constatado
o dolo do Reclamado, o dano emocional
sofrido pela Reclamante e a relagdo de cau-
salidade entre a conduta e o dano defere-se
o pedido de indenizag¢do por danos morais a
Reclamante, no valor de R$ 15.000,00, diante
do abalo emocional sofrido (fls. 382v.-384).

Antitese Recursal: Ndo foi demonstrado pela
Reclamante nenhum dano causado ou qual-
quer ato ilicito praticado pelo Reclamado,
uma vez que a despedida sem justa causa
calcada em descumprimento da politica
da empresa é um exercicio regular de um
direito potestativo, de modo que ndo se pode
reparar dano que nunca existiu. Ademais, a
Reclamante deixou de especificar os prejuizos
sofridos, ficando impedido que se configure
os requisitos caracterizadores da indenizagao
por responsabilidade subjetiva. O apelo vem
calcado em violacdo do art. 188,1,do CC e
em divergéncia jurisprudencial (fls. 409-415).

Sintese Decisdria: Para a existéncia do dever
de reparar o dano causado, alguns pressu-
postos devem estar presentes, sem o0s quais
o proprio instituto da responsabilidade ndo
pode subsistir, quais sejam, o dano experi-
mentado pelo ofendido, a a¢do ou a omissdo
do causador, o nexo de causalidade e a culpa
ou o dolo. Assim sendo, a lesdo sofrida pela
empregada deve ser passivel de imputagao ao
empregador. Trata-se do estabelecimento do
nexo causal entre lesdo e conduta omissiva
ou comissiva do empregador, sabendo-se
que o direito positivo brasileiro alberga tao
somente a teoria da responsabilidade subje-
tiva, derivada de culpa ou dolo do agente da
lesdo (CE art. 72, XXVIII).

Nesse sentido, tem-se que o TRT registrou
elementos que caracterizam o dolo do
Reclamado, ao assentar, baseado na prova
produzida, que “a sequéncia de acontecimen-
tos — relacionamento da Reclamante com um
colega, instauracao de processo administrativo

empregado que foi seu namorado, mormente
considerados os comentdrios feitos na época
pelos colegas, confirmados pelas testemunhas,
0 que caracteriza a publicidade dada 4 situacdo
— caracterizam o abalo moral alegadamente
sofrido. Isso porque a reclamante foi submetida
a situacdo vexatdria e humilhante, na medida
em que os elementos de prova revelam publici-
dade no fato de a despedida da reclamante ter
sido ocasionada pelo namoro mantido com um
colega. O fato do comportamento contrariar a
“politica da empresa” ndo é hdbil para mudar o
entendimento exposto” (fl. 383v.), bem como
a configuragao do nexo de causalidade entre
o dano sofrido e a publicidade dada pela
despedida da Reclamante, em decorréncia
do namoro mantido com o colega, de modo
que somente se fosse possivel a esta Corte
Superior a revisao de fatos e provas é que se
poderia concluir pelo acerto ou desacerto da
decisao alvejada o que é vedado pela Simula
n. 126 do TST, nao se divisando conflito de
teses ou mesmo a violagdo do dispositivo
legal invocado.

Isso porque, considerando antijuridica a

conduta empresarial, de se considerar ileso
o disposto no art. 188, 1, do CC, mesmo que
o comportamento da Empregada pudesse,
em tese, “contrariar a politica da empresa”,

eis que evidenciado, no caso, inequivoco
abuso de direito.

No que concerne aos arestos colacionados
as fls. 413-414, estes revelam-se inespecificos
na medida em que ndo abordam as mesmas
premissas fiticas delineadas pelo Regional,
quais sejam, dano moral sofrido pela Recla-
mante, em virtude da publicidade conferida
a sua despedida da Empresa, por manter
relacionamento amoroso com um colega de
trabalho. Incide, portanto, o 6bice da Simula
296, 1, do TST.

Assim, NAO CONHECO da revista, no
aspecto.” (RR — 60700-44.2008.5.04.0221,
relatora Juiza Convocada: Maria Doralice
Novaes, data de julgamento: 12.5.2010, 72
Turma, data de publica¢ao: DEJT 21.5.2010
— grifou-se.)

para apuracio de conduta, despedida prati- Ante todo o exposto, estando mais que evi-
camente concomitante da Reclamante e do denciada, neste caso, a ofensa ao patrimonio
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moral do empregado perpetrada pela recla-
mada sua empregadora, conhe¢o do recurso
de revista por violagdo dos arts. 52, inciso X,
da Constitui¢ao Federal e 927 do Cédigo Civil.

Il - MERITO

A consequéncia do conhecimento por vio-
la¢do dos arts. 59, inciso X, da Constitui¢do
Federal e 927 do Cddigo Civil é seu provi-
mento para, reformando a r. decisdo regional,
restabelecer a decisdo de primeiro grau em
que havia julgado procedente o pedido inicial
de condenagao da reclamada ao pagamento de
indenizagdo por danos morais pela pratica
da sua conduta ilicita comprovada nos autos,
fixando-o em valor razodvel e proporcional
a gravidade dessa conduta, a seu cardter ge-
neralizado, a sua incontroversa reiteragdo em
todo o territério nacional, ao porte econdémico
da ofensora e a necessidade de dissuadi-la de
reiterar e de persistir em tal prética, manifes-
tamente violadora dos direitos fundamentais
do conjunto de seus empregados.

Assim, dou provimento ao recurso de revista
para julgar procedente o pedido de paga-
mento de indenizagdo por danos morais,
restabelecendo-se a sentenca que ji o havia
fixado no importe de R$ 30.000,00 (trinta mil
reais). Custas pela reclamada em R$ 600,00
(seiscentos reais).

Oficie-se ao Ministério Publico do Traba-
lho, com c6pia deste acérdao e, também, dos
seguintes elementos dos autos: peti¢ao inicial
(p. 3-9 do processo digitalizado no TRT);
norma interna da reclamada — “politica sobre
namoro” (p. 13-17 do processo digitalizado
no TRT); contestagao (p. 89-113 do processo
digitalizado no TRT); sentenca (p. 253-260
do processo digitalizado no TRT); e acérdao
regional (p. 351-362 do processo digitalizado
no TRT), para que este 6rgdo, se for o caso e
se ainda ndo o tiver feito, tome as providéncias
que entender cabiveis para a defesa dos direitos
e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos atingidos pela conduta da recla-
mada apurada nestes autos.

Vencido o Ex™° Ministro Renato de Lacerda
Paiva, Relator.

Em relagdo aos temas “Adicional de Insalu-
bridade — Base de Calculo” e “Honorérios de
Advogado” do recurso de revista do reclaman-
te, adoto os fundamentos do nobre Ministro
Relator:

“2) ADICIONAL DE INSALUBRIDADE —
BASE DE CALCULO

CONHECIMENTO

Em suas razdes de recurso de revista, alega
que o art. 7%, IV, da Constitui¢cao Federal
proibe que o saldrio minimo seja usado
como base de célculo do adicional de insalu-
bridade. Aponta violagdo aos arts. 7%, IV, da
Constituicao Federal e 192 da Consolidag¢ao
das Leis do Trabalho.

O Tribunal Regional, ao analisar o tema,
deixou consignado o seguinte, in verbis:

“(...) Durante o periodo contratual o recla-
mante percebeu adicional de insalubridade
em grau médio, calculado sobre o saldrio
minimo.

Dispde a Stimula n. 228 do TST, na sua
mais recente redagdo: ‘ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO.
A partir de 9 de maio de 2008, data da
publicagdo da Simula Vinculante n. 4 do
Supremo Tribunal Federal, o adicional de
insalubridade serd calculado sobre o saldrio
bésico, salvo critério mais vantajoso fixado
em instrumento coletivo.

Registre-se que a aplicagdao da simula acima
referida estd suspensa em razdo do deferi-
mento de medida liminar concedida pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal
nos autos da Reclamagao n. 6.266, em 15
de julho de 2008, nos seguintes termos:
‘Ante o exposto, defiro a medida liminar
para suspender aplicagdao da Simula n. 228/
TST na parte em que permite a utilizagao
do saldrio bésico para calcular o adicional
de insalubridade’

Entendia este Relator que situagdo como
a presente remeteria a orienta¢do contida
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na Stumula n. 17 do TST. Contudo, diante
do cancelamento desta Stimula, na sessao do
Tribunal Pleno realizada em 26.6.2008,
invidvel sua aplicacio.

Inexistindo qualquer disposi¢do prevendo,
expressamente, outra base de calculo mais
favoravel ao empregado, o célculo do adi-
cional de insalubridade deve observar o
saldrio minimo.

(...)

Recurso provido para afastar a condenagao

de pagamento das diferencas do adicional

de insalubridade, calculadas com base no

saldrio bésico do reclamante.” (p. 357/359,

seq. 1)

Destarte, convém ressaltar que o Tribunal
Regional determinou a aplicagdo do saldrio
minimo para este fim. Assim, nao ha que se
falar em violagdo ao preceito constitucional
invocado. Sendo vejamos:

A Stimula n. 228 desta Corte, com a reda¢ao
alterada na sessao do Tribunal Pleno em
26.6.2008, dispunha que “A partir de 9 de maio
de 2008, data da publica¢ao da Sumula Vin-
culante n. 4 do Supremo Tribunal Federal, o
adicional de insalubridade serd calculado sobre
o saldrio bdsico, salvo critério mais vantajoso
fixado em instrumento coletivo”.

Todavia, cabe o exame da questdo sob a
Otica da Stmula Vinculante n. 4 do Supremo
Tribunal Federal, que dispde: “Salvo nos casos
previstos na Constitui¢do, o saldrio minimo
nio pode ser usado como indexador de base
de célculo de vantagem de servidor publico
ou de empregado, nem ser substituido por
decisao judicial.”

A Suprema Corte, em decisao de 15.7.2008,
do seu Ministro Presidente, concedeu liminar
nos autos da Reclamacdo n. 6.266/DF, para,
aplicando a Simula Vinculante n. 04, suspen-
der a aplicacdo da Stimula n. 228, na parte em
que permite a utilizagdo do saldrio basico para
calcular o adicional de insalubridade, sob os
seguintes fundamentos:

“(...) Com efeito, no julgamento que deu
origem a mencionada Simula Vinculante n.
4 (RE n.595.714/SP, rel2 Min2 Cérmen Lucia,
Sessdo de 30.4.2008, Informativo n. 510/
STF), esta Corte entendeu que o adicional de
insalubridade deve continuar sendo calculado
com base no saldrio minimo, enquanto no
superada a inconstitucionalidade por meio
de lei ou convengdo coletiva.

Dessa forma, com base no que ficou decidido
no RE n. 565.714/SP e na Stimula Vinculante
n. 4, este Tribunal entendeu que nao é pos-
sivel a substitui¢do do saldrio minimo, seja
como base de calculo, seja como indexador,
antes da edicdo de lei ou celebragao de con-
ven¢ao coletiva que regule o adicional de
insalubridade. Logo, a primeira vista, a nova
redagdo estabelecida para a Stimula n. 228/
TST revela aplicagdo indevida da Simula
Vinculante n. 4, porquanto permite a substi-
tui¢do do salario minimo pelo saldrio bésico
no célculo do adicional de insalubridade sem
base normativa.

Assim, ante a necessidade de adequagdo
jurisdicional ao teor da Simula Vinculante
n. 4, tenho que outra nio pode ser a solu¢do
da controvérsia sendo a permanéncia da
utilizacdo do saldrio minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade, até
a superveniéncia de norma legal dispondo
em outro sentido ou até que as categorias
interessadas se componham em negociagao
coletiva.”

Assim, ndo é possivel a adog¢do do saldrio
minimo como base de calculo do adicional
de insalubridade, sob pena de ferir a Simula
Vinculante n. 04 do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, de acordo com o precedente da
Suprema Corte acima transcrito, enquanto nao
for editada lei prevendo a base de cdlculo do
adicional de insalubridade, nao incumbe ao
Judicidrio Trabalhista definir outra base nido
prevista em lei, devendo permanecer o salario
minimo como base de calculo do adicional de
insalubridade.

Corroborando essa tese, a Ministra Cirmen
Licia indeferiu liminar em reclamagao ajuizada
contra decisdo da 12 Vara do Trabalho de
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Cascavel, ndo vislumbrando contrariedade 2 o saldrio base como base de cdlculo para o
Stimula Vinculante n. 4 do STF, nos seguintes ~ pagamento de adicional de insalubridade, nao
termos: observou a parte final da Simula Vinculante n.

“Nesse exame precdrio, proprio das medidas
liminares, ndo vislumbro o descumprimento
da Stmula Vinculante n. 4 do Supremo
Tribunal Federal.

A uma, porque na fundamentacio do ato
reclamado, dando cumprimento a decisao
liminar proferida pelo Ministro Gilmar
Mendes nos autos das Reclamacgdes ns.
6.266/DE, 6.275/DF e 6.277/DF, o Juizo da
12 Vara do Trabalho de Cascavel/PR deixou
de aplicar a Stmula n. 228 do Tribunal
Superior do Trabalho.

A duas, porque, como assentado pelo Mi-
nistro Gilmar Mendes na decisdo liminar
da Reclamagdo n. 6.266/DF, tem-se (...)
com base no que ficou decidido no RE n.
565.714/SP e fixado na Simula Vinculante
n. 4, [que] este Tribunal entendeu que
nao é possivel a substituicao do salario
minimo, seja como base de calculo, seja
como indexador, antes da edi¢do de lei ou
celebragao de convencao coletiva que regule
o adicional de insalubridade’ (D] 5.8.2008,
grifos nossos).

Inexiste até a presente data lei ou convengao
coletiva que regule a matéria, razao pela
qual, embora inconstitucional a utiliza¢ao
do saldrio minimo como indexador ou base de
célculo para fins de fixa¢do de adicional
de insalubridade, ndo parece ter havido
qualquer contrariedade a Stimula Vinculante
n. 4 do Supremo Tribunal.

5. Pelo exposto, sem prejuizo de reaprecia-
¢ao da matéria no julgamento do mérito,
indefiro a medida liminar pleiteada.” (Rcl n.
6.830/PR-MC, Plendrio, rel2 Min? Cirmen
Licia, decisio monocrética publicada no
DJe divulgado em 14.11.2008, p. 61-62.)

Também nessa linha, o Ministro Menezes
Direito deferiu liminar para suspender os efeitos
da decisao da Juiza do Trabalho da 22 Vara de
Campinas, sob o fundamento de que, ao fixar
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4. Eis o teor da decisdo concessiva da liminar:

“A reclamagdo trabalhista foi julgada par-
cialmente procedente, tendo o Juizo da 22
Vara do Trabalho de Campina/SP, assim
determinado:

‘O respectivo adicional sera calculado sobre o
saldrio base, tendo em vista a recente Stimula
Vinculante n. 4 do STF e posi¢ao atual o TST,
manifestada a Sumula n. 228. Independente
dos entendimentos recentes percebe-se que
esta forma de calculo sempre se mostrou a
melhor para fazer a integracio da Consti-
tui¢do Federal e na inten¢do de minimizar
os riscos inerentes ao trabalho. Mencionado
adicional tem inegédvel natureza salarial e
deve ser usado o mesmo critério do outro
adicional similar, que o de periculosidade,
havendo critério definido na lei, ou seja, no
§ 12do art. 193 da Consolidagéo das Leis do
Trabalho.” (fl. 470)

Considero, nesse exame preliminar, que a
decisdo reclamada, a principio, nao observou
a parte final da Stmula Vinculante n. 4, que
impede o Judicidrio de alterar a base de cdlculo
do referido adicional.

Ademais, na Rcl n. 6266, o Ministro Gilmar
Mendes, em 15.7.08, deferiu liminar para
suspender a aplicagdo da Stimula n. 228/TST
na parte em que permite a utilizagao do saldrio
bésico para calcular o adicional de insalubrida-
de. Também o Ministro Ricardo Lewandowski,
apreciando questdo semelhante, na Rcl n.
6.513/RS, deferiu, em 4.9.2008, medida
liminar para suspender o processamento de
reclamacdo trabalhista.

Do exposto, defiro o pedido de liminar para
suspender os efeitos da sentenca proferida
pelo Juizo da 22 Vara do Trabalho de Campi-
nas, nos autos da Reclamag¢ao Trabalhista n.
662.2004.032.15.00-4.” (Rel n. 6.873/SP, rel.
Min. Menezes Direito, decisao monocratica
publicada no DJe divulgado em 5.11.2008,
p. 111/112.)
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Desse modo, nos termos da liminar supra-
citada, suspendendo a aplica¢ao da Sumula/
TST n. 228 em sua redagdo original, ndo hd de
se falar em mudanga do critério adotado para
a base de calculo do adicional de insalubridade
— do saldrio minimo para o saldrio bésico.

Portanto, até que se tenha base normativa
regulamentando a situagdo, continua-se enten-
dendo que a base de célculo para o adicional
de insalubridade é o saldrio minimo, até que
norma legal venha a dispor em outro sentido,
ou até que as categorias interessadas se com-
ponham em negociacdo coletiva a esse respeito.

Nesse mesmo sentido, vem decidindo a
SBDI-1 desta Corte, como se depreende dos
seguintes julgados:

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE
DE CALCULO. SUMULA VINCULANTE
N. 4. ART.192 DA CLT. INCONSTITUCIO-
NALIDADE. REVIGORAMENTO TEMPO-
RARIO. O STF editou a Stimula Vinculante
n. 4, segundo a qual, — salvo nos casos
previstos na Constitui¢do, o saldrio minimo
nao pode ser usado como indexador de base
de calculo de vantagem de servidor publico
ou de empregado, nem ser substituido por
decisdo judicial. Diante da lacuna legislativa
dai decorrente, acerca da defini¢do da base de
célculo do adicional de insalubridade, o Su-
premo Tribunal houve por bem preservar o
saldrio minimo como base de célculo, até que
sobrevenha lei ou norma coletiva dispondo
sobre a matéria, revigorando, assim, o art. 192
da CLT, em razdao do qual deve prevalecer a
jurisprudéncia tradicional desta Corte adota-
da antes da edi¢do da Simula Vinculante n. 4.
Recurso de Embargos de que ndo se conhece.”
(E-RR-800-13.2006.5.04.0024 , relator Mi-
nistro: Jodo Batista Brito Pereira, Subsec¢ao I
Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagdo: 11.6.2010.)

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE
DE CALCULO. SUMULA VINCULANTE
N. 4 DO STE. VIOLACAO DA CF/88. NAO
CONFIGURACAQ. A jurisprudéncia desta
Subsecdo é no sentido de que, considerando
a edi¢do da Sumula Vinculante n. 4 do STE,
na auséncia de lei dispondo sobre a base

de célculo do adicional de insalubridade e
inexistindo norma coletiva fixando critério
mais vantajoso, o adicional de insalubridade
deverd ser calculado sobre o saldrio minimo.
Recurso de embargos nao conhecido.” (E-
-ED-RR —724955-46.2001.5.17.5555, relator
Ministro: Augusto César Leite de Carvalho,
Subsecio I Especializada em Dissidios Indi-
viduais, Data de Publicacdo: 4.6.2010.)

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
NA VIGENCIA DA LEI N. 11.496/2007.
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE
DE CALCULO. FIXACAO. PREVALENCIA
DOS TERMOS DA ORIENTACAO EMA-
NADA DA SUMULA VINCULANTE N. 4,
DO STE. DESPROVIMENTO. Para a adogdo
de pardmetros que possam servir como base de
cédlculo do adicional de insalubridade,
deve prevalecer o entendimento da Stmula
Vinculante n. 4 do STE, que declarou a im-
possibilidade de se utilizar o saldrio-minimo
como indexador da base de cédlculo do
adicional de insalubridade de empregado,
estabelecendo que lei federal deverd dispor
sobre novo parametro. Entende-se, portanto,
que a melhor leitura que se faz da questdo
é de que a fixacdo da base de célculo do
adicional de insalubridade a partir do sala-
rio minimo, nos casos de empregado, nao
somente é possivel como também é a tnica
possibilidade a ser adotada, até que lei federal
venha dispor sobre o assunto, conforme
assentado no despacho proferido pelo Min.
Gilmar Mendes, na Medida Cautelar em Re-
clamacdo Constitucional n. 6.266. Recurso de
Embargos conhecido e desprovido.” (E-ED-
-RR — 205200-42.2005.5.04.0341, relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing, Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagdo: 4.6.2010.)

Por outro lado, ndo hd que se cogitar de
violagdo ao art. 7%, IV, da Constituicao Federal,
uma vez que tal dispositivo, ao tratar do salario
minimo, ndo disciplina a base de célculo do
adicional de insalubridade, ndo possuindo
pertinéncia com a matéria em questao.

Ademais, nao hé noticia nos autos de que as
categorias tenham se composto em negociagao
coletiva especificamente acerca do tema.

Nao conhego.
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HONORARIOS DE ADVOGADO
CONHECIMENTO

Em suas razdes de recurso de revista, alega
que o “acérdao recorrido ndo tem como pros-
perar, pois viola o disposto na Lei 1.060/50,
que e aplicdvel a Justica do Trabalho” (seq. 1,
pdg. 369). Aponta viola¢do a Lei n. 1.060/50.
Transcreve jurisprudéncia.

O Tribunal Regional, ao analisar o tema,

deixou consignado o seguinte, in verbis:
“Na Justica do Trabalho, sao devidos honora-
rios de AJ desde que preenchidos os requisitos
dosarts. 14 a 16 da Lei n. 5.584/70. Nesse sen-
tido, alids, o entendimento consubstanciado
nas Sumulas ns. 219 e 329 do TST.
Na hipétese em andlise, os requisitos le-
gais ndo estao atendidos. Embora declare,
o reclamante, situacdo de miserabilidade
juridica, ndo esta assistido por procurador
credenciado junto ao sindicato da categoria.
Por decorréncia, dd-se provimento ao recur-
so para excluir da condenagdo o pagamento
de honorérios de assisténcia judicidria.” (seq.
1,p.359)

Destarte, convém ressaltar que nao prospera

a alegacao de violagao a Lei n. 1.060/50, por

auséncia de fundamentos. O recorrente niao

indicou, especificamente, quais dispositivos

entende por violados.

Conforme entendimento reiterado deste
Tribunal, ndo se conhece do recurso de revis-
ta por violagdo de lei federal ou de preceito
constitucional quando o recorrente nao indica
expressamente o dispositivo de lei ou da Cons-
tituicdo Federal tido como violado.

Nesse sentido, alids, é a jurisprudéncia desta
Corte, consubstanciada na Simula n. 221, a
saber:

“RECURSO DE REVISTA. VIOLACAO
DE LEI. INDICACAO DE PRECEITO

(cancelado o item II e conferida nova reda-
630 na sessao do Tribunal Pleno realizada
em 14.9.2012) Res. n. 185/2012 — DEJT
divulgado em 25,26 € 27.9.2012 — A admis-
sibilidade do recurso de revista por violagao
tem como pressuposto a indicagdo expressa
do dispositivo de lei ou da Constitui¢do tido
como violado.”

Por outro lado, o aresto de p. 369 das razdes
de recurso de revista mostra-se inservivel a de-
monstracio do dissenso, porquanto nio indica
sua fonte oficial de publica¢ao ou repositério
jurisprudencial de que fora extraido. Aplicabi-
lidade do item I da Simula/TST n. 337.

Ademais, incide no presente caso, os termos
da Stmula/TST n. 333.

Nio conhe¢o.”
ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por maioria,
conhecer o recurso de revista quanto ao tema
dano moral, por violagdo aos arts. 5%, X, da
Constituigao Federal e 927 do Cédigo Civil
e, no mérito, dar-lhe provimento para julgar
procedente o pedido de indenizag¢do por danos
morais, restabelecendo-se a sentenga, no im-
porte de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Custas
pela reclamada em R$ 600,00 (seiscentos reais).
Oficie-se ao Ministério Publico do Trabalho,
com copias do acérdao desta decisdo, do acor-
dao regional, sentenga e demais elementos dos
autos, para que tome as providéncias cabiveis.
Vencido o Ex™° Ministro Renato de Lacerda
Paiva, Relator.

Brasilia, 11 de junho de 2014.

Firmado por assinatura digital (Lei n.
11.419/2006)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA,
Redator Designado
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-6500-36.2008.5.17.0121
Recorrente: VIX Logistica S.A.
Recorrida: Unido (PGU)

Competéncia: 32 Turma

Acordao:
RECURSO DE REVISTA. 1. PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. 2. JUNTADA DE DOCUMENTO. SUMULA N. 8/TST.
O recurso de revista ndo preenche os requisitos previstos no art. 896 da CLT, pelo que
invidvel o seu conhecimento. Recurso de revista nio conhecido. 3. ACAO ANULATORIA.
AUTO DE INFRACAO. PENALIDADE ADMINISTRATIVA. ORGAO DE FISCALI-
ZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO. DESRESPEITO A COTA MINIMA DE
APRENDIZES. CRITERIO DE CALCULO PARA O NUMERO DE APRENDIZES A
SEREM CONTRATADOS. EXERCICIO DE PROFISSAO QUE EXIGE, CONCOMI-
TANTEMENTE, IDADE MINIMA DE 21 ANOS E HABILITACAO LEGAL. COM-
PATIBILIDADE. A Constituigao Federal de 1988, em seu art. 227, acolheu inteiramente
os fundamentos da aclamada doutrina internacional da prote¢ao integral e prioritaria
da crianga, do adolescente e do jovem, inaugurando no ordenamento juridico brasileiro
um novo paradigma de tratamento a ser destinado ao ser humano que se encontra na
peculiar condi¢ao de pessoa em desenvolvimento. Dentro desta nova cultura juridica,
o art. 7°, XXXIII, da CF/88 conferiu aos menores de 16 anos o direito fundamental ao
ndo trabalho (com o fim de preservar o seu desenvolvimento biopsicossocial), salvo
na condi¢ao de aprendiz a partir dos 14 (quatorze) anos — em perfeita harmonizagdo
com o também direito fundamental a profissionalizagdo (art. 227, caput). Constata-se,
assim, que o contrato de aprendizagem foi ressalvado pela prépria Constitui¢ao (art. 7,
XXXIII art. 227, § 39 1), sendo tradicionalmente regulado pela CLT (arts. 428 a 433). E,
na verdade, contrato empregaticio, com tipicos direitos trabalhistas, embora regido com
certas especificidades. Segundo a lei, é pacto ajustado por escrito pelo qual o empregador
se compromete a assegurar ao maijor de 14 anos e menor de 24 anos, inscrito em pro-
grama de aprendizagem, formacao técnico-profissional metédica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico, comprometendo-se o aprendiz a executar
com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagao (art. 428, caput, CLT, segundo
redagao da Lei n. 11.180/2005). Registre-se que, embora se trate de um pacto empregaticio,
a atividade laboral, no contrato de aprendizagem, deve estar subordinada a dinamica e
aos fins pedagogicos, integrando-se a um processo educativo mais abrangente e, sem
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duvida, predominante. Na hipotese dos autos, a Autora, através desta agdo anulatoria,
pretende desconstituir os autos de infragdo lavrados pelo Auditor Fiscal do Trabalho,
que constatou que a empresa deixou de contratar aprendizes em percentual minimo de
5% (cinco por cento) dos empregados existentes em cada estabelecimento, cujas fungdes
demandem formagao técnico-profissional metddica, conforme dispoe o art. 429 da CLT.
Para tanto, a Autora sustenta, em sintese, que a profissaio de motorista ndo demanda
formagao técnico-profissional metddica. Com efeito, percebe-se que o acolhimento da
pretensao da Autora esta condicionado ao aferimento da necessidade ou nao de formagao
técnico-profissional metddica para o exercicio da profissao de motorista de transporte de
cargas em geral e pessoas, a ponto de legitimar a contratacao de aprendizes. Pela descri¢ao
contida na CBO, pode-se constatar que a atividade de motorista se mostra sujeita a ensino
metodico, uma vez que nao se limita ao simples ato de conduzir o veiculo, devendo integrar,
portanto, a base de calculo da cota da aprendizagem. Precedentes desta Corte. Ressalte-
-se, inclusive, que é fato publico e notoério que o Servigo Social do Transporte (SEST) e o
Servigo Nacional de Aprendizagem do Transporte (SENAT) — entidades civis de direito
privado sem fins lucrativos, criadas pela Lei n. 8.706/93 e organizadas pela Confederagao
Nacional do Transporte (CNT) — oferecem o Programa de Formagao de Motoristas para
0 Mercado de Trabalho, o que corrobora a conclusio de que a atividade de motorista se
mostra sujeita a ensino metodico. Desse modo, estando a profissdo de motorista sujeita
a formacao técnico-profissional metddica, esta devera integrar a base de calculo da cota
da aprendizagem. Como consequéncia, ndo procede a pretensdo da Autora de anular
os autos de infracao lavrados pelo Auditor Fiscal do Trabalho, haja vista que estes se
adaptam perfeitamente aos termos do regramento legal destinado a matéria, devendo
subsistir, assim, a penalidade imposta a Autora, que nio contratou o nimero minimo de
aprendizes que a lei exige, qual seja, quantidade equivalente a 5% (cinco por cento) dos
empregados existentes em cada estabelecimento. Por cautela, cumpre esclarecer que, em
fungdo da peculiaridade normativa da categoria dos motoristas de transporte rodoviario
de cargas e passageiros, que ¢ também regulada pela lei especial imperativa (Cédigo
Nacional de Transito — Lei n. 9.503/97), esta dt. 3* Turma, no julgamento do processo
n. TST-RR-128000-96.2008.5.07.0008, firmou o entendimento de que a contratagio de
aprendizes motoristas que atuam no transporte rodovidrio de carga ou de passageiros
deve se restringir aos maiores de 21 anos, em observéncia a legislagdo pertinente. Com
efeito, em razao de tal peculiaridade, cumpre ressaltar que a Reclamada devera observar,
na contrata¢do de aprendizes, o percentual minimo de 5% constante do art. 429 da CLT,
estando correta, por isso, a decisio do TRT, que ratificou a sentenga, pela qual os pedidos
relacionados a desconstituigao dos autos de infracdo foram julgados improcedentes. A
proposito, em vista da possibilidade restrita de contratacdo de aprendizes (motoristas
habilitados com, pelo menos, 21 anos, até antes de completarem 24 anos), torna-se evi-
dente que o percentual de 5% de contratagdes (ao invés de 15%, por exemplo, conforme
margem aberta pelo art. 429 da CLT) mostra-se mais adequado e proporcional — cota
ja criteriosamente respeitada pelo auto de infragdo. Recurso de revista conhecido e niao

provido.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR-6500-
36.2008.5.17.0121, em que € Recorrente VIX
LOGISTICA S.A. e Recorrida UNIAO (PGU).

Em face da decisdao do Tribunal Regional do
Trabalho de origem, a Parte interpde o presente
recurso de revista, que foi admitido pelo TRT.

O Ministério Publico do Trabalho oficiou
pelo prosseguimento do feito, em razao da
auséncia de interesse primdrio a justificar a
sua intervencao.

O dt. Ministério Publico do Trabalho,
através da ilustre Procuradora Regional do
Trabalho, Dra. Eliane Araque dos Santos,
manifestou-se, em parecer oral, na sessao.

PROCESSO ELETRONICO.

E o relatério.
VOTO
1) CONHECIMENTO

Atendidos todos os pressupostos comuns
de admissibilidade, examino os especificos do
recurso de revista.

1. PRELIMINAR DE NULIDADE POR NE-
GATIVA DE PRESTACAO JURISDICIO-
NAL. 2. JUNTADA DE DOCUMENTO.
SUMULA N. 8/TST. 3. ACAO ANULA-
TORIA. AUTO DE INFRAGAO. PENALI-
DADE ADMINISTRATIVA. ORGAO DE
FISCALIZACAO DAS RELACOES DE
TRABALHO. DESRESPEITO A COTA
MiNIMA DE APRENDIZES. CRITERIO
DE CALCULO PARA O NUMERO DE
APRENDIZES A SEREM CONTRA-
TADOS. EXERCiICIO DE PROFISSAO
QUE EXIGE, CONCOMITANTEMENTE,
IDADE MiNIMA DE 21 ANOS E HABI-
LITACAO LEGAL. COMPATIBILIDADE.

O Tribunal Regional assim decidiu:
“2.2. MERITO

APRENDIZ - BASE DE CALCULO -
INCLUSAO DOS MOTORISTAS

Sustenta a reclamante que merece reforma
a sentenca de origem, que declarou impro-
cedentes os pedidos formulados na inicial,
uma vez que os motivos que levaram a Fis-
caliza¢do do Trabalho a lavrar os autos de
infracao impugnados estariam dissociados
da melhor aplicagdao do direito a espécie.
Aduz ainda que ndo foi dada a devida publi-
cidade aos referidos autos de infra¢do.

Afirma que os Fiscais do Trabalho deixa-
ram de cumprir as regras inerentes a sua
atividade e decidiram, sem qualquer base
legal, que a profissdo de motorista, mesmo
diante dos intimeros ¢bices, integra a base
de célculo do nimero de aprendizes para
todos os efeitos legais. Deste modo, alega
que foi criada norma especifica que incide
exclusivamente sobre a requerente, violando,
assim, os incisos XXXIX e XXXVII do art. 52
da Carta Magna.

Por fim, requer que, caso seja mantida a r.
sentenca quanto a insubsisténcia das in-
fragoes, deve ser a mesma reformada para
que seja aplicada pena unica e ainda que
sejam restituidos a autora, juntamente com
a atualizacdo monetdria e juros, os valores
pagos a titulo de multa.

Sem razao.

A recorrente alega a insubsisténcia dos
autos de infragdo, ao argumento de que a
profissdo de motorista ndo deve incidir na
composicao da base de cédlculo para cum-
primento do preceito legal que determina
a contratacao de aprendizes, uma vez que
os motoristas da recorrente exercem ativi-
dades que se enquadram como perigosas
para menores.

Nos termos do Decreto n. 5.598, de 12.12.2005,
que regulamenta a contratacao de aprendizes,
todas fun¢des que demandam formagao
profissional, conforme determina a Clas-
sificacao Brasileira de Ocupagoes (CBO),
elaborada pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, sdo consideradas no célculo do
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numero de aprendizes devido por estabe-
lecimento (art. 10), salvo as fung¢des que
demandem, para o seu exercicio, habilitagao
profissional de nivel técnico ou superior, ou,
ainda, as fungdes que estejam caracterizadas
como cargos de dire¢do, de geréncia ou de
confianga. Isso de acordo com o inciso IT e
parégrafo tnico do art. 62 e do § 22 do art.
224 da CLT (§ 12 do art. 10).

Além das exclusdes acima referidas, o Decreto
n.5.598/2005 faz apenas mais uma, no art. 12,
quanto aos empregados que executem seus
servicos sob o regime de trabalho tempo-
rdrio, 0 que ndo ocorre no caso dos autos.

A funcao de motorista de 6nibus rodovidrio
encontra-se prevista na Classifica¢ao Brasi-
leira de Ocupagoes (CBO), elaborada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, sob o
n. 7.824-05. Tem-se ainda, sob o numero
7.824-10, previsao para a fun¢ao de moto-
rista de 6nibus urbano.

Logo, como a funcdo de motorista demanda
formacao profissional nao pode ser excluida
da base de célculo do nimero de aprendizes.
Ademais, nos termos do § 22 do art. 10 do
Decreto n. 5.598/2005, “deverdo ser incluidas
na base de cdlculo todas as fungoes que deman-
dem formagdo profissional, independentemente
de serem proibidas para menores de dezoito
anos”.

No caso em exame, portanto, a empresa
pode contratar, como aprendizes, pessoas
maiores de idade, conforme dispde o art.
22 do Decreto n. 5.598/2005, que estabelece:
“Art. 2° Aprendiz é o maior de quatorze anos
e menor de vinte e quatro anos que celebra
contrato de aprendizagem, nos termos do
art. 428 da Consolidagdo das Leis do Traba-
lho — CLT.
Pardgrafo tnico. A idade maxima prevista no
caput deste artigo ndo se aplica a aprendizes
portadores de deficiéncia.”

Apesar de a reclamante ter argumentado

que o Cddigo de Transito Brasileiro impoe
severas exigéncias para se obter a Carteira
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Nacional de Habilitagao nas categorias “D”
e “E” e, que por esta razao estaria pratica-
mente eliminada a possibilidade de se obter
a CNH nas referidas categorias antes dos
24 anos, frisa-se que as atividades da VIX
Logistica, ao contrario do afirmado pela
reclamada, nao se limitam aos motoristas
pertencentes as supracitadas categorias,
mas notoriamente realiza hoje transporte
de passageiros por meio de vans e até au-
tomoveis de pequeno porte, para os quais é
exigida idade minima de 21 anos de idade.

Como muito bem ressaltado pelo Ministério
Publico do Trabalho, caso fossem acolhidos
os argumentos trazidos a baila pelo recor-
rente, a sociedade teria sérios prejuizos,
principalmente pelo menor nimero de
aprendizes contratados e jovens adquirindo
experiéncia profissional.

Assim, ndo hd que se falar que os Fiscais do
Trabalho, ao autuar a reclamante, tenham
agido como legisladores, criando normas no
caso concreto, ou agido em desconformidade
com a Lei. Na mesma esteira, nao houve,
no caso sub judice, viola¢ao a Constitui¢ao
Federal.

Quanto aos pedidos de que a sentenca fosse
reformada com aplica¢do de pena tinica e de
que sejam restituidos a autora, juntamente
com a atualiza¢do monetdria e juros, os va-
lores pagos a titulo de multa, razdo também
nao assiste a reclamante, uma vez que os
autos de infra¢do estavam em conformidade
com os principios da publicidade e legalidade,
pelo que nao devem ser anulados.

Nego provimento.”

No julgamento dos embargos de declaracio,

ficou consignado o seguinte entendimento:

“2.2. MERITO

A reclamante diz que restou omisso o julgado
no tocante a alegagdo de que os Fiscais do
Trabalho interpretaram a norma contida
noart.429 da CLT sob entendimento préprio, o
que violaria os pardgrafos XXXIX e XXXVII
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do art. 52 da Constitui¢do da Republica,
em especial no que concerne a auséncia de
tipificacdo da conduta punivel e da corres-
pondente san¢ao aplicdvel, haja vista que a
lavratura do auto de infra¢do constitui ato
administrativo vinculado.

Sustenta que o julgado deixou de aventar a
matéria no que toca a questao da auséncia
de previsdo expressa da CBO, da exigéncia de
formacgdo profissional metddica para a
profissdo de motorista, inclusive com es-
pecifica¢ao minima de durag¢do dos cursos
de formagdo, como ocorre para os demais
casos, e ainda, quanto a questdo de que
se exige para o exercicio de tal atividade,
segundo previsao legal, tao somente a ha-
bilitagao conforme a legislagdo de transito.

Quanto a duragado e forma de controle da
jornada laboral imposta ao motorista, vis-
lumbra omissao no julgado ao argumento
de que a jornada de trabalho externo tipi-
camente de motorista de caminhao de carga
nao se coaduna com as restrigoes impostas
legalmente & jornada maxima prevista em
lei para os aprendizes, e nem ao préprio
sistema de aprendizagem, que exige frequén-
cia do aluno a aulas tedricas referentes ao
objeto da aprendizagem.

Alega que o decisum restou contraditério
no que tange a aplicagao do art. 429 da CLT,
que remete a aplicacao do art. 430 da CLT, o
qual, por sua vez, refere-se que a formacédo
profissional devera ser fornecida na forma
prevista no referido artigo, nao incluindo
dentre aquelas entidades, o “Centro de
Formagao de Condutores”.

Afirma ainda que nio foi observada a ques-
tdo apontada pela embargante relacionada
ao fato de que a profissdo de motorista
ndo estd contida no Arco de Ocupag¢oes da
Portarian. 615, de 13.12.2007, mais especi-
ficamente no Arco de Transportes.

Finalmente, sustenta que o julgado con-
signou que a VIX Logistica S.A. teria como
objeto social o transporte de passageiros de

pequeno porte, informagdo esta que nao
teria sido trazida pela parte contréria, pelo
que teria havido violagdo aos principios
dispositivo, do devido processo legal e da
inércia de jurisdigao.

Quanto ao argumento da embargante de
que os Fiscais do Trabalho interpretaram a
norma do art. 429 da CLT sob entendimen-
to préprio, violando, assim os paragrafos
XXXIX e XXXVII do art. 52 da CR, ndo ha
que se falar em omissdo, ou em violagdo
de preceitos constitucionais, uma vez que
restou claro no julgado que, por deman-
dar formacgdo profissional, a fun¢do de
motorista ndo pode ser excluida da “base
de calculo” do nimero de aprendizes (fl.
630). A conduta punivel, por ébvio, é o
desrespeito a norma do art. 429 da CLT e
a sanc¢do de lavratura do auto de infra¢do
seria coroldrio logico do descumprimento
desta norma, ndo havendo qualquer dis-
cricionariedade no ato administrativo de
aplicagao da multa.

No que concerne a alegacdo da autora de
que o julgado deixou de aventar a matéria
no que toca a questdo da auséncia de previsao
expressa da CBO, da exigéncia de formacao
profissional metddica para a profissao de
motorista, inclusive com especifica¢gao mi-
nima de duracao dos cursos de formagao,
como ocorre para os demais casos, e ainda,
quanto a questdo de que se exige para o
exercicio de tal atividade, segundo previsido
legal, tao somente a habilitacdo conforme a
legislacdo de transito, tem-se que é inerente
a profissao de motorista a habilitagao con-
forme a legislagao de trénsito, que demanda
um prazo para tanto, ndo havendo qualquer
6bice de que, por este motivo, nao haja a
inclusdo desta profissao na base de célculo
do ndmero de aprendizes.

Com relagdo ao argumento de que a jornada
de trabalho da profissdo de motorista de
caminhdo nao se coaduna com a jornada
madxima prevista em lei para os aprendizes,
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restou frisado no decisum embargado que
a empresa VIX Logistica também realiza
transporte de passageiros por meio de vans
e até automéveis de pequeno porte (fl. 631).
De toda sorte, ainda que ndo haja controle
de jornada, ou que esta seja externa, ndo hd

como se afastar a aprendizagem, cabendo a

empresa criar mecanismos para viabilizar a
formacdo do aprendiz. Este argumento nao

exclui a embargante da observéancia da Lei.
Inclusive, como bem salientado pela sen-
tenca recorrida, os motoristas de veiculos
de carga em geral, devem passar de 1 (um)
a 2 (dois) anos em periodo de experiéncia
supervisionada, conforme previsao da CBO.

Relativamente a contradi¢do alegada pela
reclamada de que o Centro de Formagao
de Condutores nao estd incluido no rol
das entidades previstas no art. 430 da CLT,
é sabido que as entidades previstas nos

incisos do referido artigo somente supri-
rdo a demanda, na hipdtese de os Servicos
Nacionais de Aprendizagem ndo oferecerem
cursos ou vagas suficientes para atender a

demanda dos estabelecimentos, o que ndo
se enquadra no caso dos autos.

Quanto a alegac¢do de a profissio de moto-
rista ndo estar contida no Arco de Profissdes
da Portaria n. 615/07, da simples consulta
do Anexo I do referido Arco, encontra-se a
seguinte informacdo:

“Embora um Arco possa apresentar um
nimero maior de ocupagdes, a presente
proposta trabalha com no minimo quatro
e no maximo cinco ocupagdes por Arco,
limita¢do determinada a partir da carga
horéria disponivel. A maioria das ocupagoes
contida neste documento possui cddigo e
descrigao na CBO — Classificagao Brasi-
leira de Ocupagdes e, ndo necessariamente,
estdo contidas na mesma familia ocupacional.
A descri¢ao das familias em que cada uma
das ocupacoes estdo inseridas consta de
capitulo especifico desta proposta.”

Assim, ndo se trata de um rol taxativo, pelo
que deve ser considerado como um elemento
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orientador e facilitador do processo de
qualificacao dos jovens para a inser¢ao no
mercado de trabalho.

Por fim, quanto ao suposto ferimento dos
principios dispositivo, do devido processo
legal e da inércia por ter o julgado trazido
aos autos a informagdo de que a empresa
reclamante “teria como objeto social o
transporte de passageiros de pequeno porte”,
necessdrio se faz o esclarecimento de dois
aspectos:

Em nenhum momento foi afirmado que
a supracitada empresa “teria como objeto
social o transporte de passageiros de pequeno
porte”, mas sim que “as atividades da VIX
Logistica, ao contrdrio do afirmado pela
reclamada, ndo se limitam aos motoristas
pertencentes ds supracitadas categorias, mas
notoriamente realiza hoje transporte de pas-
sageiros por meio de vans e até automdveis de
pequeno porte, para os quais é exigida idade
minima de 21 anos de idade.” (l. 631).

Quadra salientar ainda que a questao da
notoriedade do fato foi trazida aos autos no
Parecer do Ministério Publico do Trabalho,
fls. 615/618 e ndo ha que se falar em ofensa a
qualquer principio, uma vez que a empresa
veicula esta informagdo por meio de seu
proéprio sitio da internet, <http://www.vix.
com.br/>, onde a publicidade foi feita nos
seguintes termos, ilustrada inclusive, com
fotos dos veiculos:

“A Vix Logistica dispoe de uma frota de
equipamentos especificada em fungao das
necessidades de seus clientes. (...) Na LO-
CACAO E GESTAO DE FROTAS, nossa
frota é composta por automaveis e utilitdrios
de todas as principais marcas e modelos da
industria nacional.”

Niao hd qualquer dos vicios alegados no
julgado.
De fato, a embargante insurge-se contra o

decisum, devendo valer-se de outro meio
recursal para manifestar sua irresignacao,
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ante os estreitos limites dos arts. 897-A da
CLT e 535 do CPC.

A decisao embargada encontra-se devida-
mente fundamentada, inclusive, para fins
de prequestionamento, na forma do Enun-
ciado n. 297/TST. Acresga-se que ndo estd
o julgador obrigado a rebater, um a um, os
argumentos da parte, bastando que adote
tese acerca da matéria posta em exame, o
que foi observado. Também nao tem o dever
de apontar o preceito de lei que embasa o
seu entendimento, na esteira da OJ n. 118
da SDI-I/TST.

Cabe acrescer que eventual mé aprecia¢ao
da prova ou incorreta aplicagdo da lei sdo
questoes de reforma do decidido.

Diante do exposto, dou parcial provimento
para prestar esclarecimentos, sem efeito
modificativo no julgado.”

Opostos os segundos embargos de declaracao,
a decisdo foi do seguinte teor:

“JUNTADA DE DOCUMENTOS

Fala a embargante em documentos novos,
quando se trata de declaracdes emitidas
pelos representantes legais das unidades
SEST/SENAT no estado do Espirito Santo e
outras entidades qualificadas em formacgao
técnico-profissional metddica, alegando
que as referidas declaragdes trazem a efetiva
contraposicao aos fatos produzidos, sendo
capaz, por si s6, de alterar o resultado do
feito e que os documentos sao indiscuti-
velmente novos, ja que emitidos em data
posterior a sentenca, haja vista a atualidade
das declaragdes.

No entanto, a atualidade das declaracdes e
sua emissdo em data posterior a sentenca

ndo justificam a sua juntada no presente
momento, uma vez que a embargante nao
traz provas da impossibilidade de se ad-
quirir a prova antes, ndo se enquadrando
0s documentos nos termos da Simula n. 8
do C. TST.

Dessa forma, desconsidero os documentos
juntados aos embargos por entender que

os mesmos foram colacionados a destempo
e, tendo em vista nao ter sido apontado
qualquer vicio nos embargos que ndo
versassem sobre os documentos “novos”
colacionados, nego provimento aos mesmos
no particular.”

A Parte, em suas razdes recursais, pugna
pela reforma do acérdao recorrido.

Sem razao.

No tocante a “preliminar de nulidade por
negativa de prestacao jurisdicional”; esclare-

¢a-se, inicialmente, que, nos termos da O] n.
115/SBDI-1/TST, o conhecimento do recurso
de revista, quanto a preliminar arguida, estd
adstrito a andlise de violagdo dos arts. 832 da
CLT, 458 do CPC ou 93, IX, da CF.

Pela leitura da decisdo recorrida, constata-
-se que ndo houve qualquer auséncia de
fundamentac¢do ou contradi¢dao no acérdao
recorrido quanto ao exame da matéria, mas
efetivamente irresignacao da Recorrente
contra o que foi decidido, ja que o Tribunal
Regional fundamentou claramente sua decisao.

Expostos os fundamentos que conduziram
ao convencimento do érgao julgador, com
analise integral da matéria trazida & sua apre-
ciagdo, consubstanciada estd a efetiva prestacao
jurisdicional. Ilesos os arts. 93, IX, da CF, 832
da CLT e 458 do CPC.

NAO CONHECO.

Em relacdao ao tema “juntada de novo
documento”, a decisdo recorrida, nos termos

em que foi proferida, encontra-se em conso-
nancia com o entendimento consubstanciado
na Simula n. 8 do TST, o que inviabiliza o
conhecimento do recurso, no aspecto.

NAO CONHECO.

Quanto ao tema “base de célculo para a
cota de aprendizes”, o recurso de revista me-
rece conhecimento, pois logrou a Recorrente
demonstrar divergéncia jurisprudencial, espe-
lhada pelo aresto oriundo do TRT da 32 Regido,
cuja ementa externa posicionamento disso-
nante daquele advindo do TRT de origem, no

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50 » 203

13 - Anamatra 50 A 02.indd 203

1/12/2014 14:44:30



sentido de que a profissao de motorista ndo se
insere na base de cdlculo da cota de aprendizes.

CONHECO, no aspecto, por divergéncia
jurisprudencial.

I1) MERITO

CRITERIO DE CALCULO PARA O
NUMERO DE APRENDIZES A SEREM
CONTRATADOS

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art.
227, acolheu inteiramente os fundamentos da
aclamada doutrina internacional da protecao
integral e prioritdria da crianca, do adolescente
e do jovem, inaugurando no ordenamento
juridico brasileiro um novo paradigma de
tratamento a ser destinado ao ser humano que
se encontra na peculiar condi¢ao de pessoa em
desenvolvimento.

Dentro desta nova cultura juridica, o art. 79,
XXXIII, da CF/88 conferiu aos menores de 16
anos o direito fundamental ao nio trabalho
(com o fim de preservar o seu desenvolvimento
biopsicossocial), salvo na condi¢ao de aprendiz
a partir dos 14 (quatorze) anos - em perfeita
harmoniza¢ao com o também direito funda-
mental & profissionaliza¢do (art. 227, caput).

Constata-se, assim, que o contrato de apren-
dizagem foi ressalvado pela prépria Consti-
tuigdo (art. 7°, XXXIII; art. 227, § 3%, 1), sendo
tradicionalmente regulado pela CLT (arts. 428
a 433). E, na verdade, contrato empregaticio,
com tipicos direitos trabalhistas, embora
regido com certas especificidades. Segundo
a lei, é pacto ajustado por escrito pelo qual
o empregador se compromete a assegurar ao
maior de 14 anos e menor de 24 anos, inscrito
em programa de aprendizagem, formacdo
técnico-profissional metddica, compativel com
o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolé-
gico, comprometendo-se o aprendiz a executar
com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a
essa formacao (art. 428, caput, CLT, segundo
redacdo da Lei n. 11.180/2005).

Registre-se que, embora se trate de um pacto
empregaticio, a atividade laboral, no contrato

de aprendizagem, deve estar subordinada a
dinamica e aos fins pedagdgicos, integrando-se
a um processo educativo mais abrangente e,
sem ddvida, predominante.

A respeito do tema, a CLT assim dispde, em
seus arts. 428 e 429:

“Art. 428. Contrato de aprendizagem ¢é o
contrato de trabalho especial, ajustado por
escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao
maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte
e quatro) anos inscrito em programa de
aprendizagem formagao técnico-profissional
metddica, compativel com o seu desen-
volvimento fisico, moral e psicolégico, e o
aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as
tarefas necessarias a essa formagao. (Redagdo
dada pela Lei n. 11.180, de 2005)

§ 12 A validade do contrato de aprendizagem
pressupde anotagdo na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, matricula e frequéncia do
aprendiz na escola, caso nao haja concluido
o ensino médio, e inscrigdio em programa
de aprendizagem desenvolvido sob orien-
tagdo de entidade qualificada em formacio
técnico-profissional metddica.

(..r)

§ 4° A formagdo técnico-profissional a que se
refere o caput deste artigo caracteriza-se por
atividades tedricas e préticas, metodicamente

organizadas em tarefas de complexidade
progressiva desenvolvidas no ambiente de

trabalho.

Art. 429. Os estabelecimentos de qualquer

natureza sdo obrigados a empregar e matri-

cular nos cursos dos Servicos Nacionais de

Aprendizagem niimero de aprendizes equiva-

lente a cinco por cento, no minimo, e quinze

por cento, no méximo, dos trabalhadores

existentes em cada estabelecimento, cujas

fun¢des demandem formacio profissional.”

Por sua vez, no tocante ao contetido do

termo “formacgdo técnico-profissional meté-

dica”, o Decreto n. 5.598/05, em seus arts. 62 e
79, assim dispos:

“Art. 6° Entendem-se por formagdo técnico-

-profissional metddica para os efeitos do con-

trato de aprendizagem as atividades teéricas
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e praticas, metodicamente organizadas em

tarefas de complexidade progressiva desen-
volvidas no ambiente de trabalho.

Pardgrafo unico. A formagdo técnico-
-profissional metddica de que trata o caput
deste artigo realiza-se por programas de

aprendizagem organizados e desenvolvidos
sob a orienta¢do e responsabilidade de en-
tidades qualificadas em formacdo técnico-
-profissional metédica definidas no art. 82
deste Decreto.

Art. 72 A formagdo técnico-profissional do
aprendiz obedecerd aos seguintes principios:

I— garantia de acesso e frequéncia obrigatéria
ao ensino fundamental;

IT — horério especial para o exercicio das
atividades; e

III — capacitagdo profissional adequada ao
mercado de trabalho.

Paragrafo tnico. Ao aprendiz com idade
inferior a dezoito anos é assegurado o res-
peito a sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento.”

Ja os arts. 10 e 11 do Decreto n. 5.598/05
preceituam:

“Art. 10. Para a defini¢do das funcdes que
demandem formagdo profissional, deverd
ser considerada a Classificacdo Brasileira de

Ocupacoes (CBO), elaborada pelo Ministério
do Trabalho e Emprego.

§ 12 Ficam excluidas da defini¢do do caput
deste artigo as fun¢des que demandem, para

o seu exercicio, habilitacdo profissional de

nivel técnico ou superior, ou, ainda, as fun-
¢Oes que estejam caracterizadas como cargos

de direc¢do, de geréncia ou de confianca, nos
termos do inciso II e do paragrafo tinico do
art. 62 edo § 2¢ do art. 224 da CLT.

§ 22 Deverdo ser incluidas na base de célculo

todas as func¢des que demandem formacio
profissional, independentemente de serem
proibidas para menores de dezoito anos.

Art. 11. A contrata¢ao de aprendizes devera
atender, prioritariamente, aos adolescentes
entre quatorze e dezoito anos, exceto quando:

I — as atividades praticas da aprendizagem
ocorrerem no interior do estabelecimento,
sujeitando os aprendizes a insalubridade ou

a periculosidade, sem que se possa elidir o
risco ou realizd-las integralmente em am-
biente simulado;

IT — a lei exigir, para o desempenho das
atividades praticas, licenca ou autorizacdo

vedada para pessoa com idade inferior a
dezoito anos; e

III — a natureza das atividades préticas for
incompativel com o desenvolvimento fisico,
psicoldgico e moral dos adolescentes apren-
dizes.

Pardgrafo tnico. A aprendizagem para as ati-
vidades relacionadas nos incisos deste artigo
a vinte e quatro anos.”

Nesse contexto, pode-se concluir, por meio
de uma interpretacao sistemdtica légico-
-teleoldgica, que o processo de identificacdo
das fun¢des que demandem uma formacdo
técnico-profissional metédica ndo deve se
ater unicamente aos parametros fixados pelo
Decreto regulamentador (CBO — Classificagao
Brasileira de Ocupagdes), devendo haver também
uma conformagdo com os principios e regras
que condicionam a prépria existéncia do con-
trato de aprendizagem (direitos fundamentais
a protecdo integral e a profissionaliza¢do), sob
pena de esvaziamento do conteddo social do
instituto juridico em andlise, que consiste,
primordialmente, na formagdo educacional
dos aprendizes.

Nesse sentido, os seguintes precedentes
desta Corte:

“(...) RECURSO DE REVISTA DA UNIAO.
AUTO DE INFRACAO N.016397541. CON-
TRATO DE APRENDIZAGEM. EMPRESA
FRIGORIFICA. O fato de a atividade da
empresa implicar o trabalho em interior de
camara frigorifica ndo a exime de contratar
jovens aprendizes, nos termos do Decreto n.
5.598/2005. O art. 429 da CLT ¢ taxativo ao
dispor que os estabelecimentos de qualquer
natureza sdo obrigados a empregar e matri-
cular nos cursos dos Servi¢os Nacionais de
Aprendizagem nimero de aprendizes equiva-
lente a cinco por cento, no minimo, e quinze
por cento, no maximo, dos trabalhadores
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existentes em cada estabelecimento, cujas
fun¢des demandem formacgao profissional.
A base de célculo do percentual minimo
estipulado para contratagdo de aprendizes
deve ser interpretada em conjunto com o
direito fundamental a protecdo integral e a
profissionalizacio do adolescente e do jovem.
Diante da previsao expressa, no art. 10, § 22,
do Decreto n. 5.598/05, de que mesmo as
atividades proibidas para menores devem
ser computadas na base de célculo para
contrata¢do de aprendizes, uma soluc¢io
correta fundamentada nos direitos indivi-
duais é a de que nao ha redu¢do do ndmero
de aprendizes em fun¢do da atividade even-
tualmente exercida na empresa, mas tdao
somente a limitacdo de idade do aprendiz
contratado. Recurso de revista conhecido e
provido.” (RR-3993-30.2010.5.12.0038, rela-
tor Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data
de Julgamento: 4.9.2013, 62 Turma, Data de
Publica¢ao: 20.9.2013.)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA — CONTRATO
DE APRENDIZAGEM — COTA LEGAL DE
CONTRATACAO. O art. 429 da CLT esta-
belece como critério para fixacdo da base de
célculo da cota de admissdo dos aprendizes,
que as fungdes exercidas pelos trabalhadores
do estabelecimento demandem formagao
profissional. A Corte Regional, por sua vez,
consignou que, segundo a Classificagdo

Brasileira de Ocupagdes (CBO), elaborada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, as
funcdes exercidas pelos “auxiliares de produ-

» o«

¢do farmacéutica” e “embalador 8 mdo”,—ndo

demandam formacéo profissional na forma
a que alude o § 42 do art. 428 da CLT, e ndo
atendem ao objetivo instrutivo e pedagégico

da contrata¢do para aprendizagem —. Diante
desse contexto, em que a Corte a quo deixou

claro que as fun¢des desempenhadas pelos
aprendizes nao atendem aos requisitos exi-
gidos pela lei para contratagao de aprendizes,
ndo ha que se falar em violagao do art. 429 da
CLT. Agravo de instrumento nao provido.”
(AIRR-2112-24.2011.5.03.0138, relator De-
sembargador Convocado: Valdir Florindo,
Data de Julgamento: 4.9.2013, 22 Turma, Data
de Publicagdo: 13.9.2013.)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA — CONTRATO
DE APRENDIZAGEM — CRITERIO DE
CALCULO DO NUMERO DE APRENDIZES
A SEREM CONTRATADOS — PRINCIPIOS
DA PRIMAZIA DA REALIDADE E DA RA-
ZOABILIDADE. O enquadramento de certas

funcdes como de formacdo técnica profis-
sional a serem consideradas para o cdlculo
do percentual minimo dos trabalhadores
aprendizes para contratacdo deve observar
tanto os pardmetros fixados pelo Decreto
regulamentador (CBO — Classificagdo Bra-
sileira de Ocupagdes) quanto os principios

da primazia da realidade e da razoabilidade.
Baseando-se nas premissas fdticas consig-

nadas pela Corte de origem, no sentido de
que a algumas das fungdes elencadas pela
Fiscalizagao do Trabalho nao podem ser
consideradas de formagdo técnico-profis-
sional — como coletor de lixo domiciliar,
auxiliar de escritério e embalador a mao —e,
portanto, devem ser excluidas da apuragdo
do percentual minimo dos trabalhadores
aprendizes a serem contratados. Tendo a
empresa demandada, ao manter sessenta e
trés aprendizes, cumprido a lei, adotar en-
tendimento diverso, pautando-se nas razdes
esgrimidas na revista, requer o revolvimento
do quadro fético-probatério, procedimento
vedado a essa instancia recursal pela Simula
n. 126 do TST. Incélumes os arts. 428, caput e
§$§ 12a0 72, e 429, caput e §§ 12 e 22, da CLT.
Agravo de instrumento a que se nega pro-
vimento.” (AIRR-10176-82.2010.5.04.0541,
relatora Desembargadora Convocada: Maria
das Gragas Silvany Dourado Laranjeira, Data
de Julgamento: 13.11.2012, 22 Turma, Data de
Publicag¢do: 23.11.2012.)

Na hipdtese dos autos, a Autora, através
desta agdo anulatoria, pretende desconstituir
os autos de infra¢ao lavrados pelo Auditor Fis-
cal do Trabalho, que constatou que a empresa
deixou de contratar aprendizes no percentual
minimo de 5% (cinco por cento) dos empre-
gados existentes em cada estabelecimento,
cujas fungdes demandem formagdo técnico-
-profissional metddica, conforme dispde o
art. 429 da CLT.
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Para tanto, a Autora sustenta, em sintese,
que a profissdao de motorista nio demanda
formacao técnico-profissional metédica, pelas
seguintes razoes: a) nao hd previsio expressa
da CBO quanto a necessidade de formacao
profissional metdédica para a profissdo; b)
trata-se de atividade perigosa; c) segundo
previsao legal, exige-se para o exercicio de tal
atividade tdo somente a habilitagdo conforme
a legislagao de transito.

Com efeito, percebe-se que o acolhimento
da pretensao da Autora estd condicionado ao
aferimento da necessidade ou ndo de formagao
técnico-profissional metddica para o exercicio
da profissao de motorista de transporte rodo-
vidrio de cargas e pessoas, a ponto de legitimar
a contratagdo de aprendizes.

Nos termos da Classificagdo Brasileira de
Ocupagoes (CBO), elaborada pelo Ministério
do Trabalho e Emprego, a profissdao consiste
na realizagdo das seguintes tarefas:

“Conduzem e vistoriam Onibus e trélebus de
transporte coletivo de passageiros urbanos,
metropolitanos e 6nibus rodovidrios de longas
distancias; verificam itinerdrio de viagens;
controlam o embarque e desembarque de
passageiros e os orientam quanto a tarifas, iti-
nerdrios, pontos de embarque e desembarque
e procedimentos no interior do veiculo. Exe-
cutam procedimentos para garantir seguranca
e o conforto dos passageiros. Habilitam-se
periodicamente para conduzir 6nibus.”

Pela descri¢ao acima, pode-se constatar
que a atividade de motorista se mostra sujeita
a ensino metddico, uma vez que ndo se limita
ao simples ato de conduzir o veiculo, devendo
integrar, portanto, a base de cdlculo da cota da
aprendizagem.

Ressalte-se, inclusive, que é fato publico e
notério que o Servico Social do Transporte
(SEST) e o Servigo Nacional de Aprendizagem
do Transporte (SENAT) — entidades civis de
direito privado sem fins lucrativos, criadas pela
Lein. 8.706/93 e organizadas pela Confederagao
Nacional do Transporte (CNT) — oferecem o

Programa de Formac¢ao de Motoristas para o
Mercado de Trabalho, o que corrobora a conclu-

sdo de que a atividade de motorista se mostra
sujeita a ensino metédico.

Cito os seguintes precedentes sobre a matéria:

“BASE DE CALCULO PARA AFERICAO
DO NUMERO DE APRENDIZES A SE-
REM CONTRATADOS. MOTORISTAS.
CONTRATO DE APRENDIZAGEM. POS-
SIBILIDADE.

Trata-se de recurso de revista interposto con-
tra decisdo proferida em recurso ordindrio, a
qual denegou a seguranca requerida pela em-
presa Comprebem Comércio e Transportes
Ltda. em mandado de seguranca preventivo,
em face de ato de Superintendente Regional
do Trabalho que considerou, para calculo da
porcentagem minima de aprendizes, os empre-
gados que exercem as fun¢des de motorista,
as quais alega serem incompativeis com a
formacdo de aprendiz. Cinge-se a contro-
vérsia em saber se as fun¢des de motoristas
e cobradores podem ser consideradas para
afericdo do namero de aprendizes que devem
ser contratados pela empresa, ante o disposto
no art. 429 da CLT. A empresa argumenta
que as fun¢des de motoristas e cobradores
ndo poderiam integrar o quantitativo para
defini¢do do nimero de aprendizes a serem
contratados pela empresa, uma vez que ndo
poderiam ser exercidas pelos menores apren-
dizes. Aduz que essas fungdes exigem formagio
técnica profissional, incompativel com a
condi¢ao de menor aprendiz. Todavia, o art.
10, § 22, do Decreto n. 5.598/2005 é expresso
ao estabelecer que a base de cdlculo para de-
fini¢do do ntimero de aprendizes é composta
por todas as fungdes existentes na empresa,
sendo irrelevante se s6 podem ser exercidas
pelos maiores de 18 anos. Confira-se: —
Art. 10. Para a defini¢do das fung¢oes que
demandem formagdo profissional, deverd
ser considerada a Classificacdo Brasileira de
Ocupagoes (CBO), elaborada pelo Ministério
do Trabalho e Emprego. (...) § 2° Deverao ser
incluidas na base de célculo todas as fungdes
que demandem formagao profissional, inde-
pendentemente de serem proibidas para me-
nores de 18 anos. Registra-se ainda que, nos
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estritos termos dessa norma, apenas nio se
inserem na base de cdlculo para contratagdo
de aprendizes os cargos que exigem habili-
tagdo técnica de nivel superior, assim como
os cargos de dire¢do, nos termos do § 12 do
citado art. 10 do Decreto n. 5.598/2005, que
assim dispde, in verbis: — Ficam excluidas
da defini¢ao do caput deste artigo as fun-
¢des que demandem, para o seu exercicio,
habilitagdo profissional de nivel técnico ou
superior, ou, ainda, as fun¢des que estejam
caracterizadas como cargos de direcdo, de
geréncia ou de confianga, nos termos do
inciso II e do pardgrafo tnico do art. 62 e
do § 22 do art. 224 da CLT. Com efeito, ndo
prospera o argumento da recorrente quanto
a incompatibilidade da fun¢do de motorista
para defini¢do da base de cdlculo do ndmero
de aprendizes a serem contratados pela em-
presa, em cumprimento da lei, uma vez que,
nos precisos termos das normas aplicaveis,
essa circunstancia é irrelevante. Precedentes.
Recurso de revista conhecido por divergéncia
jurisprudencial mas desprovido. Processo:
RR-1176-65.2011.5.04.0010 Data de Jul-
gamento: 26.3.2014, relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data de
Publica¢ao: DEJT 4.4.2014.

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO DE
APRENDIZAGEM. BASE DE CALCULO.
MOTORISTA DE TRANSPORTE DE CAR-
GA. A fungdo de motorista de transporte de
carga demanda formagdo profissional, nos
termos do art. 429 da CLT, e ndo estd inseri-
da nas excegdes do art. 10, § 12, do Decreto
n. 5.598/2005. Ademais, nos termos do art.
10, § 29 do mesmo Decreto, — deverao ser
incluidas na base de célculo todas as fun-
¢des que demandem formagdo profissional,
independentemente de serem proibidas para
menores de 18 anos —. Dessa forma, ndo ha
fundamento legal para excluir da base de
célculo do ntimero de aprendizes a serem
contratados, os empregados que exercem a
fun¢ao de motorista de transporte de carga.
Recurso de revista de que se conhece e a
que se dd provimento. Processo: RR-1841-
08.2011.5.03.0011, Data de Julgamento:
19.3.2014, relator Ministro: Fernando Eizo
Ono, 42 Turma, Data de Publicac¢do: DEJT
4.4.2014.
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“RECURSO DE REVISTA. EMPRESAS DE
TRANSPORTE COLETIVO. MOTORISTAS
E COBRADORES. CALCULO DA COTA DE
APRENDIZAGEM. O valor social do traba-
lho e dalivre inciativa encontram-se entre os
principios fundamentais da Constituicdo da
Republica (art. 1, 1V), a qual também esta-
belece como dever da sociedade e do Estado
assegurar ao adolescente e ao jovem o direito
a profissionalizagdo (art. 227). Frente a tais
valores, qualquer medida que acarrete prejuizo
quanto a formagado de profissionais deve ser
vista com cautela. O art. 429 da CLT nédo
estabelece cota em razdo das modalidades de
fung¢oes existentes no estabelecimento, mas
pelo numero de trabalhadores, evidenciando
que a discussdao em aprego nao se restringe a
atuacdo de aprendizes nas fun¢des de moto-
rista e cobrador de transporte coletivo, con-
forme o enfoque dado pelo Autor. Decorre de
tal entendimento, que as empresas do setor
podem contratar aprendizes para frequentar
curso de formagdo profissional relativas a
outras atividades da firma. Ademais, ndao ha
amparo legal a justificar a exclusdo das fun-
¢oes de motorista e cobrador para efeito do
célculo do percentual minimo de contratagdo
de aprendizes. Recurso de Revista conhecido
e nao provido.” (RR-281-73.2012.5.04.0009,
relatora Ministra: Maria de Assis Calsing,
data de julgamento: 23.10.2013, 42 Turma, data
de publica¢ao: 25.10.2013.)

“RECURSO DE REVISTA DA UNIAO.
CONTRATACAO DE APRENDIZES. IN-
CLUSAO DOS EMPREGADOS MOTO-
RISTAS NA BASE DE CALCULO DA COTA
DE APRENDIZAGEM. POSSIBILIDADE.
DIREITO A PROFISSIONALIZACAO.
PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE.
O art. 429 da CLT dispde que os estabeleci-
mentos de qualquer natureza sdo obrigados
a empregar e matricular nos cursos dos Ser-
vigos Nacionais de Aprendizagem nimero de
aprendizes equivalente a cinco por cento, no
minimo, e quinze por cento, no maximo, dos
trabalhadores existentes em cada estabeleci-
mento, cujas fun¢des demandem formagao
profissional. Nesse contexto, a base de calculo
do percentual minimo estipulado para con-
tratacdo de aprendizes deve ser interpretada
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em conjunto com o direito fundamental a
prote¢do integral e a profissionalizagio do
adolescente e do jovem. Diante da previsao
expressa, no art. 10, § 22, do Decreto n.
5.598/05, de que mesmo as atividades proibidas
para menores devem ser computadas na base
de calculo para contratacio de aprendizes,
uma solugdo correta fundamentada nos
direitos individuais é a de que nao ha redugao
do numero de aprendizes em func¢ido da
atividade (insalubre ou perigosa) eventual-
mente exercida na empresa, mas tao somente
alimitagao de idade do aprendiz contratado.
Nesse contexto, a contratagao de aprendizes
para atividades insalubres ou perigosas estd
limitada aos jovens entre 18 e 24 anos, sen-
do que a contratagdo de jovens aprendizes
na funcido de motorista, na qual se exige a
idade minima de 21 anos, est4 limitada aos
aprendizes maiores de 21 anos e menores
de 24 anos. Recurso de revista conhecido e
provido.” (RR-1024-11.2011.5.04.0012, re-
lator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, data
de julgamento: 23.10.2013, 62 Turma, data de
publicagio: 25.10.2013.)

“[...] CONTRATO DE APRENDIZAGEM
— EMPREGADOS MOTORISTAS — BASE
DE CALCULO (violagdo aos arts. 9° e 10, § 12,
do Decreto Federal n. 5.598/05, 429, da Lei
n. 10.097/00, 5%, II, da CF/88 e divergéncia
jurisprudencial). A fun¢do de motorista
demanda formagdo profissional, conforme
previsto no art. 429, da CLT, estando incluida
na CBA (Classificagdo Brasileira de Ocupa-
¢des), em conformidade ao art. 10, § 29, do
Decreto n. 5.598/2005, ndo fazendo parte
das excegdes previstas no § 12 deste dltimo
dispositivo, para efeito de calculo do numero
de aprendizes a serem contratados por forca
do dispositivo celetista. Desta forma, nao hd
justificativa para que, para efeito de célculo
do ntimero de aprendizes a serem contrata-
dos por forca da lei, sejam desconsiderados
os empregados motoristas do estabelecimento
empregador. Recurso de revista conhecido e
desprovido.” (RR-99200-16.2007.5.03.0134,
relator Ministro: Renato de Lacerda Paiva,
22 Turma, DEJT 19.10.2012.)

RECURSO DE REVISTA. CRITERIO LE-
GAL PARA O CALCULO DA COTA DE

APRENDIZES. MOTORISTA DE ONIBUS.
COBRADOR. 1. O art. 429 da CLT precei-
tua que os estabelecimentos de qualquer
natureza sao obrigados a admitir aprendizes
nimero em equivalente a cinco por cento,
no minimo, e quinze por cento, no maximo,
dos empregados existentes em cada estabele-
cimento, cujas fun¢des demandem formagao
profissional.

2. Do teor do Decreto n. 5.598/05, que regula-
menta a admissdo de aprendizes, nao se verifica
restricdo quanto as fungdes exercidas em
condigdes insalubres ou perigosas para efeito
de célculo do ntimero de aprendizes a serem
admitidos em razdo da lei. Ao contrério, a
referida norma inclui expressamente na base
de calculo todas as fun¢des que demandem
formagao profissional, independentemente
de serem proibidas para menores de dezoito
anos (art. 10, § 29).

A restri¢do é apenas quanto aquelas que
demandem habilitagdo de nivel técnico ou
superior e cargos de dire¢do, confian¢a ou
geréncia (art. 10, § 12).

Nesse contexto, ndo hd fundamento para
que as fun¢des de motorista de o6nibus e
cobrador sejam excluidas do quantitativo
de empregados a ser considerado para efei-
to de apura¢do do numero de aprendizes a
serem empregados. Recurso de Revista de
que se conhece e a que se nega provimento.
Processo: RR-1272-76.2010.5.09.0010 Data
de Julgamento: 12.2.2014, relator Ministro:
Jodo Batista Brito Pereira, 52 Turma, Data de
Publicacio: DEJT 7.3.2014.

Desse modo, estando a profissdo de moto-
rista sujeita a formagao técnico-profissional
metddica, esta deverd integrar a base de calculo
da cota da aprendizagem. Como consequéncia,
ndo procede a pretensdo da Autora de anular os
autos de infragdo lavrados pelo Auditor Fiscal
do Trabalho, haja vista que estes se adaptam
perfeitamente aos termos do regramento legal
destinado a matéria, devendo subsistir, assim, a
penalidade imposta a Autora, que nao contratou
o numero minimo de aprendizes que a lei
exige, qual seja: quantidade equivalente a 5%
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(cinco por cento) dos empregados existentes
em cada estabelecimento.

Por cautela, cumpre esclarecer que, em

funcdo da peculiaridade normativa da catego-
ria dos motoristas de transporte rodovidrio de

passageiros e carga, que é também regulada
pela lei especial imperativa (Cédigo Nacional
de Transito — Lei n. 9.503/97), esta dt. 32
Turma, no julgamento do processo n. TST-
-RR-128000-96.2008.5.07.0008, firmou o en-
tendimento de que a contratacdo de aprendizes

motoristas que atuam no transporte rodovidrio
de passageiros e carga deve se restringir aos
maiores de 21 anos, em observéancia a legislacdo
pertinente.

Com efeito, em razdo de tal peculiaridade,
cumpre ressaltar que a Reclamada deverd
observar, na contratacdo de aprendizes, o
percentual minimo de 5% constante do art.
429 da CIT, observada a idade minima dos
aprendizes maiores de 21 anos.

A propésito, em vista da possibilidade res-
trita de contratacao de aprendizes (motoristas
habilitados com, pelo menos, 21 anos, até antes
de completarem 24 anos), torna-se evidente
que o percentual de 5% de contratagdes (ao
invés de 15%, por exemplo, conforme margem
aberta pelo art. 429 da CLT) mostra-se mais

adequado e proporcional — cota j4 criteriosa-
mente respeitada pelo auto de infracgéo.

Por fim, registre-se que, em relacdo ao
oferecimento de curso de aprendizagem para
a profissio de motorista pelo Servi¢o Social
do Transporte (SEST) e o Servico Nacional
de Aprendizagem do Transporte (SENAT) do
Estado do Espirito Santo, ndo houve com-
provagdo, em momento oportuno, a respeito
da existéncia (oundo) do curso no Estado e da
disponibilidade de vagas, de modo que a andlise
de tal aspecto extrapolaria os limites da lide,
nos moldes como as questdes foram colocadas
para andlise nas instancias ordindrias.

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO ao
recurso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por unani-
midade, conhecer do recurso de revista, quanto
ao tema “critério para a base de célculo da cota
de aprendiz”, por divergéncia jurisprudencial
e, no mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 14 de maio de 2014.

Firmado por assinatura digital (Lei n.
11.419/2006)
MAURICIO GODINHO DELGADO,

Ministro Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao

Processo: TRT/SP 0238900-96.2009.5.02.0317
Recurso Ordinario
Recorrente: Paramount Téxteis Industria Comércio S/A.

Recorrido: Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias de Fia¢ao e Tecelagem em Geral de Mogi
das Cruzes e Regido

Origem: 72 Vara do Trabalho de Guarulhos — SP

Competéncia: 162 Turma

Ementa:

RESTITUICAO DOS DESCONTOS EFETUADOS PELO EMPREGADOR — CUSTEIO
DE PLANO DE SAUDE — NAO EXISTENCIA DE ALTERACAO CONTRATUAL —
Qualquer alteragao contratual compulséria patronal eiva de nulidade o contrato de trabalho,
nao obrigando os trabalhadores prejudicados com a modifica¢do imposta; afinal, o res-
peito a livre manifestacao de vontade nao pode deixar de ser observado. Exegese do art.
468, da CLT. Contudo, nao ha ofensa ao artigo celetizado retro referido, quando se refere
a revisao e ajuste de critérios de plano médico, o chamado “Plano Empresarial Coletivo”,
propiciado pelo empregador aos seus funciondrios. Primeiro, porque se trata de mera
liberalidade da entidade patronal, a contratacdo de programa de satde, cujo intento é
agilizar aos trabalhadores a assisténcia médica, evitando perda de tempo com as filas do
servigo publico, além de garantir seguranca e tranquilidade ao empregado, especialmente
em tempos de caos na satide publica, e, por via reversa, melhorar os lucros da empresa,
reduzindo a queda de produtividade. Segundo, porquanto se trata de programa que segue
um sistema de monitoramento pela ANS — Agéncia Nacional de Satde (art. 13, incisos I
e I1, da Resolu¢ao Normativa— RN n. 171, de 29.4.2008M), praticado de acordo com o
grupo em que se inserem: plano coletivo com Patrocinador; ou, sem Patrocinador. Ter-
ceiro, porque, especificamente ao custeio de plano de satde, define o art. 458, pardgrafo
20 item “TIV”, da CLT, que “.. ndo serdo consideradas como saldrio as seguintes utilidades
concedidas pelo empregador: (...) IV - assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, prestada
diretamente ou mediante seguro-satide (...)” (g. n.).

Desse modo, inimagindvel que os empregados usufruam de um programa de satide de
forma inteiramente calcada em valor fixo, sem contribui¢ao alguma, principalmente para
seus dependentes e/ou agregados. A hipdtese equivale a espoliar o empregador que, na

(1) Estabelece critérios para aplicacdo de reajuste das contraprestacoes pecuniarias dos planos privados de assisténcia
suplementar a saude, médico-hospitalares, com ou sem cobertura odontoldgica, contratados por pessoas fisicas ou
juridicas.
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verdade, estd a mercé de um terceiro (Operadora de Satide), ndo podendo lhe exigir que
se transforme em centro de filantropia, o que é totalmente distinto dos propdsitos a que
ela se dirige. Tendo os trabalhadores concordado com os descontos, certamente porque
neles enxergaram uma regalia (a de poder contar com assisténcia médica), ndo hé falar em
devolugao desses valores, a fim de que nao se configure o seu enriquecimento sem causa.
Logo, os descontos efetuados pelo empregador nos contracheques dos empregados, por
se traduzirem em pagamentos, inclusive a terceiros, de servigos usufruidos por eles, sao
licitos. Raciocinio contrério, incentivaria os empregadores a nao instituir ou disponibilizar
tais beneficios, o que seria um imenso retrocesso e dano coletivo aos trabalhadores. Recurso
patronal a que se dd provimento.

Inconformada com a r. sentenca de fls. O art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal,
61/66, cujo relatério adoto, complementada ¢ expresso ao cominar a nulidade das decisoes
pela r. decisao de embargos de declaragao (fls.  judiciais sem embasamento. E o conceito de
73/74), que julgou parcialmente procedentes  fundamentagio vem traduzido pelo art. 458,

os pedidos da exordial, recorre ordinaria-  inciso II, do CPC®, que melhor explicita o
mente a reclamada (fls. 79/94), pugnando, pressuposto também exigido pelo art. 832,
preliminarmente, pela nulidade da sentenga, caput, da CLT.

por negativa de presta¢do jurisdicional; e,
no mérito, requer a reforma do r. julgado no
tocante a devolucdo dos valores descontados a
titulo de convénio médico. Pede provimento.

Irrefragdvel ser a sentenga um ato de vontade
do juiz, mas nao de imposi¢ao ao seu livre-arbi-
trio, pois necessariamente deverd vir assentada
em raciocinio légico. A fundamentagdo de
que trata o artigo constitucional supramencio-
nado impde, claramente, exame dos fatos em

Procuragdo outorgada pela recorrente ao
signatdrio nos exatos termos do art. 654 do
Cddigo Civil e do disposto na OJ-SDI1-373,

do C. TST a fl. 26 (substabelecimento, fl. 50). dissenso, como sgbsequente enquadr.amento
nos preceitos legais adequados a espécie. Nesse

aspecto, toda decisao judicial, sendo um ato
a compor interesses em conflito, deve exarar
conteudo satisfatério, claro e preciso, que
ponha a termo a demanda, na sua inteireza,
convencendo as partes e, por consequéncia, a
propria sociedade, e, além disso, propiciando

Custas e depésito recursal pela reclamada
as fls. 95 e 97, respectivamente.

Contrarrazoes as fls. 99/101. Procuragao ou-
torgada ao signatdrio pelo recorrido nos exatos
termos do art. 654 do Cédigo Civil a fl. 12.

E o relatério.

VOTO aos litigantes a oportunidade de identificar e
enfrentar todos os elementos de ordem fatica

CONHECIMENTO e juridica que fomenta a sensagdo de prejuizo,
Presentes os pressupostos recursais objeti-  para poder devolver a matéria a revisio, quando
vos e subjetivos, conheco. indicard equivocos referentes aos fatos ou ao

PRELIMINAR DE NULIDADE - NEGATIVA  Proprio direito.

JURISDICIONAL . iy L
. . (2) “Art. 458 -S&o requisitos essenciais da sentenca: | - (...);
A ré suscita a nulidade da r. sentenca, por Il - os fundamentos, em que o juiz analisaré as questoes
negativa de prestagdo jurisdicional. Alega que, de fato e de direito (...)."
mesmo instada a enfrentar questdes de relevo, Art. 832. Da decisdo dleverao constar o nome d?s
0d b de dedl _ MM partes, o resumo do pedido e da defesa, a apreciacao
po‘r mMe10 dos embargos e. €claragao, o : das provas, os fundamentos da decisao e a respectiva
Juiz de 1° grau quedou-se inerte. condlus&o.”
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In casu, examinando as alegagdes recursais
(fls. 79/94), o teor das decisoes de fls. 61/66 e
73/74, e os argumentos lancados nos embargos
de declaragao de fls. 68/72, verifico que o
nucleo da tese da recorrente espelha mero
inconformismo com a solug¢do dada a lide, o
que em nada contamina o valor da sentenca.

Apesar de reconhecer que em alguns pontos
0 MM. Juizo de 1° grau foi econdmico em sua
fundamentacdo, de todo modo, esmiugou os
pontos ventilados pela reclamada, em face
deles, empreendeu discernimento coerente
aplicando o direito entendido como adequado
a espécie, nao havendo, assim, falar, em sone-
gacdo da jurisdi¢ao.

Contudo, entendendo a parte ser imprépria
a solu¢do dada a controvérsia, a questao passa
ao largo da negativa de presta¢do jurisdicional,
e para resolver o aspecto o ordenamento ju-
ridico pde a disposi¢ao dos litigantes a ampla
via do recurso ordindrio.

Rejeito.
MERITO

RESTITUICAO DOS DESCONTOS EFE-
TUADOS PARA CUSTEIO DE PLANO DE
SAUDE — ALTERACAO CONTRATUAL

O Sindicato-autor pediu, na inicial, a res-
tituicdo dos descontos, a titulo de convénio
médico, consignados nos recibos de pagamento
de vdrios empregados, argumentando que
houve violagdo do art. 468, da CLT. Sustentou
que, atualmente, a reclamada desconta de seus
empregados apenas R$ 19,60 (dezenove reais
e sessenta centavos), e que em ultima decisao
patronal, conforme cépia de Comunicado
Interno (fl. 14 — doc. n 03), noticiou que além
desse desconto, relativo a cota de participa¢ao
do empregado, passaria a deduzir do saldrio,
o valor de R$ 15,50 (quinze reais e cinquenta
centavos), por cada dependente menor de 18
anos e conjuge; e, R$ 36,00 (trinta e seis reais),
por cada dependente maior, e mais R$ 10,00
(dez reais), por consulta médica. Afirma, ainda,

que a demandada impediu que os trabalhadores
pudessem cancelar o convénio médico.

Em sua defesa, a reclamada salienta que ela
proépria foi surpreendida com carta expedida
pela Operadora do plano de satide (Maimell
Satde Empresarial Ltda.), cancelando o servico,
em razdo dos valores que vinha recebendo
encontrarem-se defasados, incluindo ai, o fato
de nao serem custeadas as despesas clinicas
dos dependentes dos empregados. Diante de
tal exposicdo, alega a ré, que os planos, antes
familiares, passaram a categoria “individual”,
para que os trabalhadores nao sofressem pre-
juizo e pudessem continuar a pagar os mesmos
R$ 19,60. Porém, caso fosse de interesse de
algum empregado, inserir dependentes, deve-
riam arcar com os valores estabelecidos pela
Operadora de Satde.

Argumenta, também, a reclamada, que
antes de informar seus funciondrios sobre os
acontecimentos, procurou meios alternati-
vos, dentro do plano em curso, para facilitar
a situa¢ao dos laboristas, inclusive cotando
valores com outros programas de saude (docs.
ns. 06/06-B — Vol. I, docs. em apenso), mas
nao obteve éxito em localizar um plano com
custo menor.

E o MM. Juizo de origem ndo s6 deferiu
o pedido de restitui¢cdo, como também de-
terminou a ré que se abstenha de descontar
dos empregados admitidos até antes da dis-
tribui¢ao desta acdo, valores superiores a R$
19,60 (dezenove reais e sessenta centavos),
fundamentando que, embora a assisténcia
médica ndo tenha “...natureza salarial por forca
de lei (art. 458, § 2% IV, da CLT) ...também é
certo que tal beneficio habitualmente concedido
pela empregadora ao empregado insere-se no
contrato de trabalho, impregnando-se a ele como
uma cldusula contratual (principio pacta sunt
servanda). Sendo, portanto, uma das cldusulas
do contrato, ndo pode, ante ao principio da
inalterabilidade lesiva das cldusulas contratuais,
conforme preceituado no art. 468 da CLT, ser
suprimida, ou alteradas as condicdes para pre-
judicar o empregado” (fl. 62).
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A reforma se impde.

Na hipétese vertente, o MM. Juizo de 12
grau expressamente consignou que os recla-
mantes, representados pelo Sindicato-autor,
nio concordaram com a alteragdo imposta
pela reclamada.

Realmente, quando se menciona modi-
fica¢do compulsdria patronal, a tanto, os
empregados ndo estdo obrigados. A auséncia
do requisito consensual-bilateral eiva de nu-
lidade qualquer alterag¢do imposta; afinal, o
respeito a livre manifestacao de vontade nao
pode deixar de ser observado. Contudo, essa
nao é a situagao corrente. Contrariamente do
que constou na inicial, observa-se claramente,
que a empresa, por meio de varios comunicados
internos, tornou transparente a todos os seus
empregados, a situacdo pendente junto a
Operadora Maimell Satide Empresarial Ltda.

E claro que as empresas contratam o be-
neficio médico, porque ji perceberam a im-
portincia de oferecerem um plano de saide
aos seus funciondrios. Por meio de pesquisas
verificaram que além de trazer satisfacdo, o
investimento com o Plano de Saide Empre-
sarial melhora os lucros da prépria entidade
patronal. Dentre as vantagens, pode-se desta-
car a agilidade na assisténcia da satde aos seus
funciondrios, evitando perda de tempo com as
filas do servico publico, e a redugdo da queda
de produtividade, pois o trabalhador devida-
mente tratado se recupera mais rapidamente.
Todavia, inexiste norma juridica que imponha
ao empregador obrigacao de prestar assisténcia
médica com valor tinico, ou mesmo de forma
gratuita a seus empregados. De todo infundado
o argumento. O custeio parcial de beneficios
¢ licito. Além disso, o judicidrio trabalhista
desvela-se em assegurar a aplicagao das normas
de protec¢io ao trabalhador.

Nesse aspecto, o entendimento autoral de
que houve alteragdo ilegal e prejudicial do
contrato de trabalho, em ofensa ao art. 468,
da CLT, ndo se sustenta. De plano, tenho que
o Sindicato-autor ndo demonstrou o fato

constitutivo de seu direito, uma vez que ndo
comprovou que o direito ao plano de saide
era fornecido da maneira como informou na
inicial, ndo dando margem para se concluir
pela afronta ao artigo supramencionado, mas
ao contrdrio, no sentido de que, na realidade,
estd sendo aplicado integralmente. Dispoe o
art. 468, da CLT, verbis:
“Nos contratos individuais de trabalho s6 é
licita a alteragdo das respectivas condi¢des
por mutuo consentimento, e ainda assim
desde que ndo resultem, direta ou indire-
tamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da cldusula infringente desta
garantia.”

Nao se pode olvidar que todos os contratos
de planos de satide firmados a partir de 12 de
janeiro de 1999 estao sob a prote¢do da Lei n.
9.656, de 3.6.1998, assim como os contratos de
planos de satde que, embora assinados antes
dessa data, foram adaptados as disposi¢oes
dessa Lei. Porém, aludida legislacao, nao in-
terfere no modelo contratual assinado entre
a reclamada e a operadora do programa de
saude, configurado como “Plano Coletivo”,
do qual é beneficidria a pessoa na condi¢ao de
empregado, associado ou sindicalizado; apenas
assegura alguns direitos aos beneficiarios de-
mitidos e aposentados que estiverem inseridos
nesses planos coletivos.

O Ministério da Satide, através de seu site®),
define os critérios de reajuste de mensalidades
dos planos coletivos. Disponivel em: <http://
bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/ans/
Planos_de_saude_Reajuste_de_Mensalidade.
pdf>:

«

Reajuste de mensalidade é a variacdo do

valor pago ao plano de satde. A variacdo
pode acontecer por trés motivos: necessi-

dade de atualizagdo decorrente da alteragdo
dos custos ocorrida a cada periodo de doze
meses; passagem do beneficidrio de uma
faixa etdria para outra e, excepcionalmente,
reavalia¢do do plano (...).

(3) Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/
portalsaude/index.cfm>.
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No contrato assinado por Pessoa Juridica, o
plano é contratado por uma pessoa juridica
(empresa, associa¢ao, sindicato) para assis-
téncia a um grupo de beneficidrios (plano
coletivo). Uma particularidade do contra-
to coletivo delimita a acdo da ANS sobre o
reajuste, que é a distingdo entre plano com e
sem patrocinador.

O plano coletivo com patrocinador tem o

contrato assinado pela pessoa juridica que é
responsével pelo pagamento da mensalidade

a operadora, seja através de desembolso
parcial ou total dos recursos, seja por meio

de transferéncia a operadora dos recursos do
beneficidrio (nesse ultimo caso o patrocinio
se restringe a garantia de pagamento).

O plano coletivo sem patrocinador tem o
contrato assinado por uma pessoa juridica,

mas a mensalidade é integralmente paga pelo
beneficidrio diretamente a operadora.

Enquanto nos planos de pessoas fisicas as
operadoras sdo obrigadas a solicitar autoriza-
¢do prévia da ANS, os planos de pessoas juri-
dicas seguem um sistema de monitoramento
praticado de acordo com o grupo em que se
inserem: plano coletivo com patrocinador ou
plano coletivo sem patrocinador.

No plano coletivo com patrocinador, a ope-
radora deverd comunicar a ANS o reajuste

adotado até 30 dias apds sua aplicacdo.

4 no plano coletivo sem patrocinador, o
monitoramento é mais intenso e a opera-
dora de planos de satde devera comunicar
o percentual de reajuste a ANS com antece-
déncia minima de 15 dias do vencimento da
mensalidade”. (grifei)

Da leitura do contido no guia informativo
expedido pela Biblioteca Virtual em Saide do
Ministério da Satide®, os planos coletivos pos-
suem duas formas: “com patrocinador” ou “sem
patrocinador”. O Sindicato-autor nao juntou
qualquer Manual do Plano de Sadde, para que
se possa estabelecer a qual das duas distintas
espécies pertencia o plano coletivo assinado
pela ré com a operadora do plano de satde.

De todo modo, os planos coletivos nao
precisam de autoriza¢do prévia da ANS para

(4) Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br>.

aplicagdo de reajuste, salvo, como alhures
dito, no caso de autogestdo ndo patrocinada,
mantida exclusivamente por recursos de
seus beneficidrios, apenas comunicar a ANS
(Agéncia Nacional de Satude) os percentuais
de reajuste e revisio aplicados; e as alteragdes de
coparticipagdo e franquia (art. 13, incisos I e
II, da Resolu¢ao Normativa — RN n. 171, de
29.4.2008%)). Assim, cai por terra, a deter-
minagdo do MM. Juizo de 12 grau quanto a
restitui¢cdo dos valores superiores “... ao cobra-
do a época do ajuizamento (...) acrescidos dos
reajustes autorizados pela ANS sobre este valor
(...)” (fl. 64-verso).

E, como transcrito em outro guia rela-
cionado ao tema, e publicado pela Agéncia
Nacional de Saude (Disponivel em: <http://
bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/guia_re-
ajuste_mensalidade.pdf>):

Os percentuais de reajuste aplicados aos
planos coletivos, independentemente da
data da celebracdo do contrato, devem ser
comunicados a ANS até trinta dias apds a
sua cobranga.

Assim, nos reajustes aplicados as mensali-
dades dos contratos coletivos, prevalecerd
o disposto no contrato ou indice resultante
de negociagﬁo entre as partes contratantes
(operadora de plano de satdde e pessoa ju-
ridica), ficando para a operadora apenas a
obrigacdo de comunicar os reajustes a ANS.
Embora ndo haja a necessidade de prévia
autorizac¢ao da ANS, esta faz um monitora-
mento dos reajustes aplicados nos contratos
coletivos.

No caso de contratos coletivos, a operadora
pode aplicar mais de um aumento por ano
de contratacio.

Muitas vezes a justificativa do reajuste em
planos coletivos é o aumento da “sinistralidade”
do plano.

(5) Estabelece critérios para aplicagdo de reajuste das
contraprestacoes pecuniarias dos planos privados de
assisténcia suplementar a satde, médico-hospitalares,
com ou sem cobertura odontoldgica, contratados por
pessoas fisicas ou juridicas.
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Esse termo reflete a ideia de uma reposigdo de
custos diante da intensa utiliza¢do do plano
pelo grupo de beneficidrios.

Nesta ordem, a restitui¢ao dos pagamentos
de mensalidade do convénio médico pagos aci-
ma de R$ 19,60 (dezenove reais e sessenta reais)
e/ou a determinacdo de impedir a empresa
em cobrar valor superior ao retrocitado, se
mostram indevidas, porque os trabalhadores,
sendo todos, uma boa parte, utilizam-se dos
servigos postos a disposi¢ao, portanto, houve
adesdo dos empregados aos planos (volume de
documentos). Assim, considero que os descontos
efetuados pelo recorrente nos contracheques
dos empregados, por se traduzirem em pa-
gamentos, inclusive a terceiros, de servigos
usufruidos por eles, foram licitos.

Diz o art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil que o juiz deve aplicar a lei buscando
atender a seus fins sociais. O valor de um
plano de saude a seguranca e tranquilidade
do empregado, especialmente em tempos de
caos na saude publica, é incomensurdvel. Seria
contrdrio a esse ideal a outorga de pedido de
restituicdo quando ao longo do contrato o
trabalhador se beneficiou de tal facilidade. Se
mantida for a decisdo que determina a resti-
tuicdo de valores relativos a planos de satde,
estard o judicidrio incentivando os empre-
gadores a ndo instituir ou disponibilizar tais
beneficios, 0 que seria um imenso retrocesso
e dano coletivo aos trabalhadores.

Ora, nem seria imagindvel que os empre-
gados usufruissem de um programa de saide
de forma inteiramente calcada em valor fixo,
sem contribui¢do alguma, principalmente para
seus dependentes e/ou agregados. A hipétese
equivale a espoliar o empregador ou, entdo, a
exigir que uma empresa se transforme em cen-
tro de filantropia, o que é totalmente distinto
dos propésitos a que ela se dirige. Tendo os
trabalhadores concordado com os descontos,
certamente porque neles enxergaram uma
vantagem (a de poder contar com assisténcia
médica sem arcar com os custos integrais que
elaacarreta), ndo hd falar em devolucio desses

valores, a fim de que ndo se configure o seu
enriquecimento sem causa. Logo, os partici-
pantes devem contribuir para o custeio dos
servicos (inclusive para seus dependentes),
conforme contrato de adesdao voluntario ao
plano de sadde, segundo atualizagdo atuarial
de custeamento.

Vale observar que no Comunicado dirigido
aos trabalhadores a fl. 14, a ré menciona que:
« . A .

Devido ao aumentos dos custos com assisténcia
médica em geral muito acima da inflagdo e no
intuito de manter este beneficio, faz-se impres-
cindivel a realizagio de um ajuste (...)” (grifei).

Finalmente, importa lembrar que, nos
termos do art. 458, pardgrafo 29, item “IV”, da
CLT, a reda¢ao consigna o seguinte:

“§ 2° Para os efeitos previstos neste artigo,
nio serdo consideradas como saldrio as
seguintes utilidades concedidas pelo em-
pregador:

(...) IV — assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, prestada diretamente ou me-

»

diante seguro-sauide (...)” (g. n.)

Por outro lado, o autor assevera, na exor-
dial, que faz jus a restituicdo dos descontos
efetuados pela ré para pagamento de plano
de saude dos funciondrios, sob o fundamento de
que os mesmos nao poderiam ser obrigados
a pagar (fls. 04/05). Improsperével. O autor
ndo demonstrou a existéncia de coa¢do ou de
outro defeito que viciasse o ato juridico levado
a efeito pela demandada como exige a jurispru-
déncia dominante trabalhista, cristalizada na
Stmula n. 342 do C. TST. Inexistente qualquer
comprovag¢do de vicio na manifestacao de
vontade por parte dos trabalhadores ao ajus-
tarem os descontos referidos e considerando
que realmente usufruiram das prerrogativas
relativas aos abatimentos (docs. ns. 15/352,
Vol. Docs. em apenso).

Além de nao se vislumbrar ofensa ao art.
468 da CLT, igualmente, nao se cogita de
contrariedade a Sumula n. 51 do TST, que
disciplina os efeitos da altera¢do ou revogacao
de normas regulamentares, por se tratar de
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situagdes distintas do caso em exame, em que
discutido o ajustamento das regras do plano
de assisténcia médica suplementar mediante
negociagao coletiva.

Somente para arrematar, a teor da citada
Lei n. 9.656/1998 (arts. 30 e 31), deve ser
ressaltado que um empregado que contribuir
para plano coletivo de assisténcia a satde
decorrente de vinculo empregaticio, apenas
em caso de rescisao da relacio de emprego
sem justa causa, lhe serd assegurado o direito
de manter sua condicdo de beneficidrio nas
mesmas condi¢cdes de que gozava quando da
vigéncia do contrato de trabalho, desde que
assuma (ele beneficiario em tal condi¢ao, e nao
mais seu empregador) o pagamento da parcela
anteriormente de responsabilidade patronal.
E, também em caso de aposentadoria, quando
o empregado que contribuir para tal tipo de
plano, decorrente de vinculo empregaticio,

pelo prazo minimo de 10 anos, terd assegurado
o direito de manuten¢do como beneficidrio
nas mesmas condi¢des de que gozava quando
da vigéncia do contrato de trabalho, também
desde que assuma o pagamento integral do
mesmo. Nao hd nos autos, nenhuma das situagoes
supra relatadas, que possa garantir em parte a
solicita¢do inicial.
Reformo.

E o voto.

CONCLUSAO

Isto posto, ACORDAM os Magistrados da
162 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido em: conhecer, rejeitar a prelimi-
nar arguida; e, no mérito, dar provimento ao
Recurso Ordindrio, para julgar a agdo IMPRO-
CEDENTE, nos termos da fundamentacao.

NELSON BUENO DO PRADO,

Juiz Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 192 Regiao

Processo: 0000642-63.2013.5.19.0001 — Recurso Ordindrio
Recorrentes: Makro Atacadista S.A.
Ministério Publico do Trabalho — Procuradoria Regional do Trabalho da 192 Regiao
Adv. Recorrente(s): Roberto Trigueiro Fontes
Procurado(a): Matheus Gama Correia
Recorrido(s): Os mesmos

Adv. Recorrido(s): Os mesmos

Ementa:

DANO MORAL COLETIVO — NATUREZA JURIDICA. O Dano Moral Coletivo tem
natureza ultra partes, ou seja, além de prejudicar direitos fundamentais de trabalhadores,
deve ser do tipo que gera efeitos para além da esfera dos trabalhadores envolvidos, cons-
tituindo danos nas suas esferas pessoais e familiares, com gravidade suficiente. Esse é o
critério da relevéncia. O critério da universalidade se apreende pelo fato de que o dano
é assim reconhecido por qualquer ser humano mediano. Assim, profissionais os mais
diversos, como os empregados de supermercados, ou mesmo magistrados, membros do
Ministério Publico, servidores ou Advogados, assim como outros, todos se sentiriam
constrangidos ao terem de abrir suas bolsas a vigilantes quando deixassem seu local de
trabalho todos os dias, como que a dizer que nada estariam subtraindo. Reconhecer,
honestamente, essa percep¢ao humana geral é o sentimento que, em termos juridicos,
se traduz pela universalidade, a caracterizar o dano moral coletivo. No caso dos autos, a
pratica do reclamado se enquadra tanto na relevancia do dano, como na universalidade
do sentimento de ultraje que caracteriza as aparentemente “inofensivas” revistas nas
nossas proprias bolsas.

RELATORIO: O MAKRO, em suas razdes (fls. 440/454), em

O MAKRO ATACADISTA S/A. (MAKRO), ~ Suma,requer que sejam acolhidas as preliminares
reclamado, e 0 MINISTERIO PUBLICO DO de nulidade da decisao por auséncia de negativa
TRABALHO - PROCURADORIA REGIONAL,  da prestagdo jurisdicional e de ilegitimidade
DO TRABALHO DA 192 REGIAO, autor, in- ativa do MPT, e que seja julgado improcedente
terpuseram recursos ordindrios contra senten- ~ © pedido, bem comoa cumula.(;éf) de obrigagao
ca proferida pelo Juizo da 12 Vara do Trabalho ~ d¢ fazer com penalidade pecunidriae,em caso de
de Macei6/AL, que julgou procedentes os pedi- ~ S€T mantida a referida condenacao, pugna pela
dos formulados na acao civil publica ajuizada  redugdo do valor arbitrado.
pelo autor recorrente em face do MAKRO O Ministério Publico do Trabalho, em suas
ATACADISTA S/A. (MAKRO), reclamado. razoes (fls. 461/463), requer que seja majorada
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a condenagio por dano moral coletivo em valor
nao inferior a R$ 2.000.000 (dois milhoes de
reais), reversivel ao FAT (Fundo de Amparo
ao Trabalhador). Desse modo, requer que a .
sentenca seja reformada.

Contrarrazdes do reclamado (fls. 466/470),
pelo improvimento do apelo do autor.

E o relatério.

VOTO:
ADMISSIBILIDADE

Conhego dos recursos interpostos, porque
atendidos os pressupostos subjetivos (intrin-
secos): legitimidade (recurso do reclamado
e do autor), capacidade (agentes capazes) e
interesse/sucumbéncia (pedido julgado proce-
dente, conforme a sentenca de fls. 433/436); e
0s pressupostos objetivos (extrinsecos): recor-
ribilidade (decisao definitiva), adequacao (re-
curso previsto no inciso I do art. 895 da CLT),
tempestividade (ciéncia ao réu em 28.2.2014
e recursos interpostos em 13.3.2014 (feriados
Carnaval os dias 3, 4 e 5), e intimado o MPT
em 13.3.2014, interp0Os recurso em 31.3.2014),
representa¢ao processual regular (substabele-
cimento a fl. 379; MPT — desnecessidade S.
436, do TST). Preparo regular (depdsito judi-
cial (fl. 456) e custas processuais (fl. verso 455).

Conheco das contrarrazoes do réu (fls.
466/470) porque tempestivas (notificagdo em
15.4.2014 e peticionamento em 29.4.2014 —
feriados os dias 16, 17 e 18.4.2014).

MERITO
1. RECURSO EMPRESARIAL

1.1. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MI-
NISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Recurso empresarial improvido, no parti-
cular, pelas razdes seguintes.

Dogmaticamente, o Ministério Pablico do
Trabalho tem a seguinte atribuicao, conforme
Art. 83 da LC n. 75/93:

“Art. 83. Compete ao Ministério Puablico do
Trabalho o exercicio das seguintes atribuigoes
junto aos 6rgdos da Justica do Trabalho:

I— promover as a¢des que lhe sejam atribuidas
pela Constituigdao Federal e pelas leis traba-
lhistas; [...]

III - promover a agdo civil ptiblica no &mbito
daJustiga do Trabalho, para defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos
sociais constitucionalmente garantidos;”

A Lei da Agao Civil Publica disp0s a legiti-
midade do Ministério Publico para quaisquer
direitos ou interesses difusos ou coletivos:

Art. 12 Regem-se pelas disposi¢des desta Lei,
sem prejuizo da agdo popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e patri-

moniais causados: (Redacio dada pela Lei n.
8.884,de 11.6.1994)

[...]

V — a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo. (Renumerado do Inciso 1V, pela
Lei n. 10.257, de 10.7.2001) (Vide Medida
Proviséria n. 2.180-35, de 24.8.2001)

O fato de até entdao “nem todos os empre-
gados terem ajuizado reclamagdes pedindo
indenizacdo, por essas revistas de bolsas ou
outras, mais antigas’, nao afasta o dano moral
que atingiu a todos, indistintamente, ainda que,
por sua humildade, medo ou falta de oportu-
nidade, tenham deixado ou venham a deixar
de ajuizar a correspondente a¢do.

O que se objetiva com a indeniza¢do por
danos morais coletivos é diminuir o dano que
se alcou para além das figuras singulares de
suas vitimas, atingindo a prépria sociedade.
E o caso do empregado que, humilhado na
violagdo de sua intimidade, termina se adap-
tando a essa pratica vexatoria, até o ponto de
considerd-la “normalizada” na sua dimensdo
psiquica. Alids, o dano moral coletivo pode ser
até tanto maior quanto menor for o nimero
de empregados que nao ajuize a reclamatoria.
Tal paradoxo frequentemente o integra em
sua ontologia. Essa “normaliza¢do” do ilicito
transcende ainda suas pessoas, atingindo as
respectivas familias e sua prépria percep¢ao de
realidade, da sua individualidade e de seu ser, e
no limite do seu préprio conceito de dignidade
de pessoa humana.
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Vejam bem. Ao se acostumar a apresentar
as bolsas a cada saida do trabalho, ele assume
o papel social de um possivel “delinquente” [a
palavra é dura, mas é essa mesma], alguém com
grande chance de “roubar” [idem] mercadorias
comuns da reclamada, ou seja, o patrimo6nio
alheio. E um rétulo sutilmente absorvido, mas
cuja sutileza é apenas aparente, e se eterniza
no tempo.

Vale destacar que 0 mesmo procedimento nao
¢ aplicado a outros seres humanos, igualmente
dignos, que frequentam os supermercados.
Referimo-nos aqui aos clientes. Imaginem
0 que aconteceria com os Juizados Especiais
Civeis se os consumidores da reclamada, ou
de qualquer outro supermercado, recebessem
pedidos para abrir suas bolsas e mostrarem o
contetido, ao sairem. E nem adiantaria dizer
que eles poderiam abrir “se quisessem”. Os Jui-
zados ficariam abarrotados de processos. Qual
a diferenca entre clientes e os empregados?

Por outro lado, a reclamada nio demons-
trou que a revista era meramente “facultativa’,
como se essa fosse de fato uma escolha possivel,
ou que direitos fundamentais ocupassem uma
esfera meramente eletiva dos empregados.
Tampouco se tratava de situagdes extremas, tais
como a guarda de substincias psicotrépicas
ou armamentos, em que, ai sim, o interesse
publico primdrio ampararia um certo resguar-
do, dado o risco social envolvido. Nio era o
caso. A reclamada vende produtos comerciais
genéricos, inofensivos.

Enfim, a farta documentagdo dos autos
deixou clara a pratica da revista invasiva de
bolsas, o que evidenciou o efeito lesivo e seu
nexo de causalidade.

Nega-se provimento ao recurso empresarial
nos seus demais aspectos.

1.2. NEGATIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL [CRITERIO DE QUANTI-
FICACAO DA INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS - “ASTREINTE”
DECORRENTE DE OBRIGACAO DE

FAZER] - ANALISE CONJUNTA DO
RECURSO ORDINARIO DO MINISTE-
RIO PUBLICO DO TRABALHO

O inconformismo do réu com a obrigacao
de fazer diz respeito a suposta natureza da pratica
ilicita que se quer coibir para o futuro e que
se pretende indenizar em relacio ao passado.

Quanto a primeira, o Juizo fixou multa de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por cada
dia de descumprimento da obriga¢do imposta,
esta no sentido de a ré se abster de qualquer
forma de revista sobre seus empregados. No
que tange a segunda, a indenizagdo por dano
moral coletivo foi or¢ada em R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais).

Os valores sao razoaveis.

O capital social da empresa é de R$
221.902.657,17 (duzentos e vinte e um milhdes,
novecentos e dois mil, seiscentos e cinquenta
e sete reais e dezessete centavos), como se
verifica a fl. 66, sendo rede de supermercados
atacadistas firme no ramo, em que se destaca
com dezenas de estabelecimentos ao largo do
territério nacional.

Nega-se provimento no particular.

Por oportuno, hd de se negar provimento
igualmente ao apelo do Ministério Publico do
Trabalho, avaliado conjuntamente, porquanto a
quantia a titulo de indeniza¢ao compensatéria
parece razodvel para reintegrar o rompimento
da ordem juridica trabalhista, pelo desrespeito
aos direitos fundamentais a intimidade e a pre-
sun¢do de inocéncia, realizado reiteradamente
pela parte ré.

Com efeito, a cada vez que os empregados
“voluntariamente” abriam suas bolsas na saida
do trabalho, havia uma presun¢ao inversa, de
que poderiam estar furtando mercadorias.
Como na ligdo aristotélica, eram e sao trata-
dos como “ladrées” em poténcia, para usar a
expressdo mais afeta ao senso comum. Essa
impressao ¢ levada por eles a suas casas. Nao
é pouco dizer-se da relevancia de tal caracte-
riza¢do e internalizacdo de tal auto-imagem.
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Para a compreensdo desse sentimento,
imagine-se uma hipétese extrema, em que
magistrados de primeiro e segundo graus, ou
mesmo ministros e ministras de instincias
superiores, Advogados, Servidores e membros
do Ministério Publico tivessem que abrir suas
bolsas, para vigilantes realizarem uma simples
“verifica¢do visual inocente”, das suas bolsas,
pastas, mochilas, a cada fim de expediente, na
saida do Tribunal, do escrit6rio ou da reparti¢ao
publica.

Que tipo de sensa¢ao teriamos? Como
[sendo bastante sinceros] nds reagiriamos? O
que diriamos [de verdade], a respeito, quando
confrontados com aquele intruso, o vigilante,
o fiscal, “agentes de prevencdo de perdas” ou
qualquer outro nome bonito que se pudesse
dar aquela pessoa, dotada de poderes quase
policiais, autorizada a olhar o que estariamos
levando em nossa privacidade?

Com certeza, nossa sensagao nao seria dife-
rente daquela dos mais humildes empregados
de supermercados, pois essa justamente é uma
caracteristica dos direitos fundamentais, a uni-
versalidade: eles visam a amparar dimensdes
humanas, a que estamos todos interligados por
um laco de identificagdo comum, nossa huma-
nidade. Por isso, os identificamos facilmente,
sobretudo quando nos pomos na posi¢ao do
outro. Por isso, sua viola¢do induz uma com-
preensdo presumida. Precisamente a base da
sentenca de primeiro grau, no caso concreto.

Ante o exposto, nega-se provimento ao
apelo empresarial, no particular, e ao do Mi-
nistério Publico do Trabalho, no que se refere

ao pleito de aumento da indeniza¢io por dano
moral coletivo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Acrescento, por fim, que adotei, na presente
decisao, tese explicita sobre toda a matéria
trazida a baila, sendo desnecessdria a referéncia
expressa a todos os dispositivos legais suscitados
para se terem como pré-questionados estes.

Essa é ainteligéncia da OJ n. 118 da SBDI-1
do Colendo TST, in verbis:
0J-SDI1-118 PREQUESTIONAMENTO.
TESE EXPLICITA. INTELIGENCIA DA
SUMULA N. 297 (inserida em 20.11.1997)
- “Havendo tese explicita sobre a matéria, na
decisdo recorrida, desnecessdrio contenha
nela referéncia expressa do dispositivo legal
para ter-se como pré-questionado este”.
Tenho, portanto, por pré-questionados e
devidamente analisados os dispositivos susci-
tados no recuso das apelantes.

Ante o exposto, conhego de ambos os recursos
e lhes nego provimento.

CONCLUSAO:

ACORDAM os Desembargadores da Segunda
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
Décima Nona Regido, por maioria, conhecer
de ambos os recursos e lhes negar provimento,
contra o voto da Exma. Sra. Desembargadora
Eliane Ar6xa que dava parcial provimento ao
recurso do MPT para majorar o valor da inde-
nizagao por danos morais para R$ 800.000,00.

Maceid, 21 de agosto de 2014.
HENRIQUE COSTA CAVALCANTE,

Juiz Convocado Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao
Secao de Dissidios Coletivos

Processo TRT 152 Regiao: 0005864-89.2014.5.15.0000
DISSIDIO COLETIVO DE GREVE
Suscitante(S): Auto Onibus Trés Irmaos Ltda.
Viagdo Jundiaiense Ltda.
Viagdo Leme Ltda.
Répido Luxo Campinas Ltda.
Suscitado: Sindicato dos Trabalhadores em Transporte Rodovidrio de Jundiai
Terceiro Interessado: Municipio de Jundiai

Origem: Secretaria do Tribunal Pleno

Ementa:

GREVE. ATIVIDADE ESSENCIAL. PRECIPITACAO DO MOVIMENTO PAREDISTA
PROVOCADA POR OUTRAS PESSOAS ENQUANTO A DIRECAO DO RESPEI-
TANTE SINDICATO ESTAVA DANDO REGULAR ANDAMENTO A NEGOCIACAO
COLETIVA. ABUSIVIDADE. RESPONSABILIDADE DO SINDICATO. QUANDO A
CATEGORIA NAO PODE SER RESPONSABILIZADA PELA PRECOCE EXPLOSAO
DA GREVE. ESTABILIDADE. OFICIO AO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
PARA APURACAO DE RESPONSABILIDADE POR PRATICA DE ATOS ANTISSINDI-
CAIS, COM AS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS ENTAO DECORRENTES. Conquanto
inquestionavel ser a greve um direito fundamental, sendo amplo o seu exercicio, nem
por isso pode explodir ignorando as disposi¢oes legais, constitucionais e infraconstitu-
cionais que disciplinam o seu exercicio, pelas repercussdes que provoca no meio social,
maxime quando de atividade essencial se cuida. Inadmissivel seja, de maneira abrupta
e imprevista, interrompida a negocia¢ao coletiva, sem a observancia das formalidades
legais, nao servindo para alforriar o sindicato de sua responsabilidade, atribuir a sua
eclosao a atividade de pessoas estranhas a dire¢ao da entidade sindical, designadamente
quando, ainda assim, esta assume, mesmo que em momento logo seguinte, a condug¢ao do
movimento grevista. Embora possivel o desencontro de posicoes, entre os trabalhadores,
pretendendo a greve, e a dire¢ao do sindicato, nao a desejando, por motivos varios, tanto
de uns, como da outra, para que seja licita a atuacao direta dos trabalhadores, antes, de
procurar e saber se as entidades sindicais de grau superior nao assumem/conduzem o
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movimento grevista. Situa¢ao que nao pode redundar em prejuizo para os integrantes
da categoria, de maneira que, nao obstante reconhecida a abusividade da paralisa¢ao, de
reconhecer o direito a estabilidade proviséria, o que, contribuird, com bastante inten-
sidade, para por cobro, de maneira definitiva, a0 movimento paredista, contribuindo,
destarte, de forma mais incisiva para a pacifica¢ao social. De todo interesse a expedi¢ao
de oficio a0 Ministério Publico do Trabalho, para apuracao de responsabilidade por
pratica de atos antissindicais, com as possiveis consequéncias entao decorrentes.

Vistos.

AUTO ONIBUS TRES IRMAOS LTDA.,
VIACAO JUNDIAIENSE LTDA., VIACAO
LEME LTDA. e RAPIDO LUXO CAMPINAS
LTDA., suscitantes, ajuizaram o presente DIS-
SIDIO COLETIVO DE GREVE, em face de
SINDICATO DOS TRABALHADORES EM
TRANSPORTE RODOVIARIO DE JUNDIAI,
suscitado, visando, sobretudo, assegurar a con-
tinuidade do servico, essencial e inadidvel, do
transporte publico coletivo a comunidade da
cidade de Jundiai/SP e regidao, ante o movimento
paredista deflagrado pelos trabalhadores, id.
556369.

Ressaltam a condi¢do de permissiondrias
do servico publico de transporte coletivo, nos
municipios de Jundiai, Campo Limpo Paulista,
Virzea Paulista, Louveira e Itupeva, sendo, o
sindicato suscitado, o representante de todos os
seus empregados e 1° de maio, a data base. In-
dicam o recebimento, em 24.3.2014, da pauta
de reivindicagdes, f. 55670, bem como, as vérias
tentativas de concerto, das quais, entretanto,
ndo emergiu consenso algum e, ndo obstante
nova reunido agendada para o dia 16.5.2014,
perante o Orgdo Regional do Ministério do
Trabalho e Emprego de Jundiai, as suscitantes
acabaram surpreendidas pela notificagdo da
greve, anunciada pelo suscitado, a partir da
00h00 do dia 20.5.2014, id. 556668. Advertem
sobre a existéncia e atuagao de um grupo de
trabalhadores dissidentes, que, confrontando
os dirigentes do suscitado, estdo causando
tumulto e embaraco ao desenvolvimento das
negociagoes, inclusive, sao protagonistas de
condutas antissindicais, sendo eles os pro-
tagonistas do movimento paredista, desde

15.5.2014, a despeito de a assembleia ter deli-
berado pela eclosdo da paralisa¢ao, somente a
partir de 20.5.2014. Destacam que, nos termos
do inciso V do art. 10 da Lei de Greve — Lein.
7.783/1989 —, o servigo de transporte coletivo
é considerado essencial. Expdem, ademais, o
fundado temor quanto a possibilidade de pra-
ticas abusivas, como depredacao e destrui¢ao
dos 6nibus.

Liminarmente, postularam pela manutengio
do funcionamento de 70% da frota de cada
uma das suscitantes. Igualmente, requereram
a instaura¢do do dissidio coletivo de greve,
pugnando pelo reconhecimento da abusividade,
ilegalidade e ilegitimidade do movimento e
autoriza¢do para desconto dos dias parados.
Também, pelo reconhecimento da legitimidade
exclusiva da entidade sindical da categoria
profissional para representar os trabalhadores
judicial e extrajudicialmente, “abstendo-se de
realizar greve antes de serem esgotadas todas
as tratativas”, além da imposicao de multa.

Deram a causa o valor de R$ 10.000,00 e
juntaram procurag¢des e documentos.

Na audiéncia, as proprias partes envolvidas,
empresas, sindicato e trabalhadores, acabaram
ajustando a manutenc¢io da operagdo da frota
em 70%, nos hordrios de pico e 50%, nos
demais hordrios:

“Que por ser tratar de atividade essencial,
de comum acordo entre o sindicato sus-
citado e as declarantes citadas, fixou-se o
percentual de funciondrios e da frota, que
normalmente circula, por empresa, 50% no
horario normal e 70% no horério de pico,
bem como nos sébados e domingos, para
atendimento da populacao.
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Defere-se, portanto, a Liminar requerida
pelas partes para a fixacdo do percentual
acima citado, devendo ser cumprida imedia-
tamente, sob pena de multa de R$ 10.000,00
por dia. As empresas deverao juntar relagao
da totalidade da frota e daqueles que estao
em atividade.”

O sindicato suscitado apresentou con-
testa¢do, id. 568775, além de procuragio e
documentos e, também, durante a audiéncia
realizada, alegou que “ndo esta liderando o
movimento grevista”, conduzido, segundo
apontou, por uma comissdo composta pelos
Srs. Givanilson, Mdrio e Kita. Entretanto, na
mesma solenidade, o Sr. Givanilson declarou
que “quem esté liderando tal movimentacao é
a prépria categoria, que nao existe lider”, mas
disse, a respeito da assembleia que deliberou
pela greve, ter sido presidida pelo presidente
do Sindicato. Quanto ao Sr. Mério, também,
declarou que “néo lidera e nao liderou tal
movimento e s6 participa do mesmo”; por
fim o Sr. Kita declarou “que estava no local
somente tirando fotos”, id. 563623 — Processo
0005852 Caulnom.

Como terceiro interessado, o Municipio de
Jundiai foi admitido na lide.

Nao obstante os esfor¢os da Vide-Presi-
déncia Judicial, o impasse ndo teve solu¢ao
amigavel.

O Ministério Publico do Trabalho, em pa-
recer oral, opinou pela manuten¢ao da ordem
liminar e, no mérito, pela ilegalidade da greve.

E o relatério.

VOTO

Conhego do presente dissidio coletivo, por-
quanto regularmente processado, encontran-
do-se presentes os pressupostos processuais,
além das condigoes da agdo.

MERITO

DA ABUSIVIDADE E ILEGALIDADE DA
GREVE

A greve constitui um direito fundamental,
encontrando-se, o seu exercicio e, de um modo

mais amplo, o da liberdade sindical, plena-
mente albergados pela CF/88, por inteligéncia,
respectivamente, dos arts. 82 e 92,

Trata-se de um instrumento legitimo de
defesa dos interesses da categoria profissional.

O permissivo do art. 9¢ da CF/88 nao exclui,
ao reverso, dd fundamento para a categoria
defender os seus interesses, cuja defini¢ao
compete, apenas, aos proprios trabalhadores
estipular.

A esse respeito Raimundo Simao de Melo,
citando Luiz Alberto David. Aratjo e Vidal Ser-
rano Nunes Junior, assinala, verbis: “O direito
de greve consiste na protecao de interesses, de
qualquer natureza, e na reivindicagao
de direitos por meio de uma agdo coletiva,
afina a uma mesma finalidade dos trabalha-
dores envolvidos, que, para tanto, utilizam-se
de paralisacao do trabalho como mecanismo
basico de pressao contra o patronato. Vige,
nesse sentido, o principio de que, na medida
em que a Constituicao assegurou o direito
de greve, compete ao trabalhador ‘decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender’
(CEF art. 92)”

Duvida ndo hé que o legislador estabeleceu
como postulado democratico o direito de gre-
ve, inclusive nas atividades essenciais, mesmo,
no servico publico.

Todavia, imp0s restri¢oes especiais, sobre-
tudo nos servigos e atividades essenciais, coli-
mando garantir direitos minimos ao cidadao.

O citado Raimundo Simao de Melo assinala,
no aspecto:

“...como primado da liberdade e autonomia
sindical, embora de relevante importancia e
contribui¢ao a democratiza¢ao das relagoes
de trabalho, a greve é um importante di-
reito, mas nao absoluto, porque encontra
restri¢oes nos demais direitos assegurados
a sociedade, devendo ser utilizado como
ultima ratio, ou seja, como remédio ex-
tremo, depois de esgotada totalmente a
via do didlogo, principalmente quando
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em atividade essencial ao asseguramento
da sobrevivéncia, da satide e seguranca
da comunidade.” (in A Greve No Direito
Brasileiro, LTt, 3. ed., p. 73).

Nos moldes do art. 10, inciso V, da Lei n.
7.783/1989, o transporte publico coletivo é
reputado um servigo essencial:

“Art. 10. Sao considerados servicos ou ativi-
dades essenciais:

V — transporte coletivo.”

E justamente por consistir em servigo
essencial, ou seja, voltado para atendimento
das necessidades inadidveis da populagao,
hd que se garantir, sempre, a prestagdo de
servicos, sem interrup¢ao, a0 menos, em seu
minimo, consoante vaticina a Lei de Greve
no seu art. 11:

“Art. 11. Nos servicos ou atividades es-
senciais, os sindicatos, os empregadores
e os trabalhadores ficam obrigados, de
comum acordo, a garantir, durante a greve,
a prestacdo dos servigos indispenséaveis ao
atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade. Paragrafo unico. Sao necessi-
dades inadidveis, da comunidade aquelas
que, ndo atendidas, coloquem em perigo
iminente a sobrevivéncia, a satide ou a se-
guranca da popula¢ao.”

Dispde, demais disso, o art. 92 da Lei n.
7.783/1989:

“Art.9° Durante a greve, o sindicato ou a co-
missao de negocia¢ao, mediante acordo com
a entidade patronal ou diretamente com o
empregador, mantera em atividade equipes
de empregados com o proposito de assegurar
os servicos cuja paralisagdo resultem em
prejuizo irreparavel, pela deterioragao irre-
versivel de bens, méquinas e equipamentos,
bem como a manuten¢do daqueles essenciais
aretomada das atividades da empresa quan-
do da cessagao do movimento. Pardgrafo
unico. Nao havendo acordo, é assegurado ao
empregador, enquanto perdurar a greve, o
direito de contratar diretamente os servicos
necessarios a que se refere este artigo.”

O confronto acirrado de interesses nas
negociagdes coletivas trabalhistas é inerente a
natureza deste fendmeno.

Além do mais, ao dispor acerca do exercicio
do direito de greve, a prépria CF/88, no § 2°
do art. 99, estabelece que os “abusos cometidos
sujeitam os responsaveis as penas dalei”, o que
indica uma analise posterior dos fatos.

A priori, incabivel medida com natureza
inibitéria ao exercicio de direitos expressamente
assegurados na Constitui¢do; o que acaba se
caracterizando quando da indevida interfe-
réncia estatal nas relagdes e na vida sindical.

Como prevé o art. 513 da CLT, constitui
prerrogativa dos sindicatos a representacao,
perante as autoridades administrativas e ju-
dicidrias, dos interesses gerais da respectiva
categoria ou profissao liberal ou interesses
individuais dos associados relativos a atividade
ou profissdo exercida.

Essa legitimidade, porém, nao é exclusiva
da entidade sindical, excepcionalmente, po-
dendo, os préprios representados exercer a
prerrogativa de deflagrar o movimento, sem
que haja conflito de normas, caso em que os
trabalhadores deverdo criar uma comissao que
levaréd adiante a paralisacao, nos moldes do
art. 42 da Lei de Greve.

Dispde, no mesmo sentido, o art. 52 da Lei
n. 7.783/1989, a propdsito, expressamente, a
possibilidade de comissao especialmente eleita
representar os interesses dos trabalhadores nas
negociagdes ou na Justica do Trabalho.

Razodavel supor que a falta de entidade sin-
dical, de que cogita o0 § 22 do art. 4° da Lei de
Greve, analogicamente, se perfaz na hipdtese
de conflito e/ou divergéncia entre os interes-
ses dos proprios trabalhadores e do sindicato
profissional.

Contudo, destaca Fébio Tulio Barroso:

“Para que aconteca esta legitimidade extra-

ordindria dos trabalhadores diretamente

na greve, o correto é que sejam esgotadas
todas as possibilidades de as entidades
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sindicais de grau superior participarem
do processo, salvaguardando, ao menos
formalmente, os interesses coletivos que
lhes cabem proteger, além de elidir qual-
quer tipo de arguicao de nulidade, uma
vez que é obrigatéria a participacao de
sindicato, leia-se, de entidade sindical, na
negociagao coletiva. Desta forma, utiliza-se
em combinagéo o teor dos arts. 611, § 2%, e
617 consolidados.

Resguarda-se desta maneira o teor do
preceito constitucional no tocante aos
procedimentos para a deflagracao da gre-
ve, ao se utilizar a legitimidade negocial
extraordindria e consequente dos proprios
titulares do direito, seja porque a negocia-
¢ao até entao foi fracassada, seja porque as
entidades sindicais uma vez instadas nao
se pronunciaram para estabelecer, sempre,
condi¢oes de trabalho mais favoraveis aos
trabalhadores, pois caso contrario, para
formulacao de condigoes in pejus, a ne-
gativa sindical é perfeitamente legitima,
o que impossibilita a cria¢ao da comissao
para fins de greve.” (in Manual de Direito
Coletivo do Trabalho, LTr, 2010, p. 253.)

Ao fim e ao cabo, a greve é direito dos pré-
prios trabalhadores. A legislagaio — reitero —
assegura o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender, na dic¢ao do art. 12da
Lein. 7.783/1989.

Mas, in casu, nao tem cabimento falar de
comissao regularmente instituida pelos pré-
prios trabalhadores, os quais se, porventura,
se sentiram abandonados pelo ente sindical
de primeiro grau, deveriam buscar a repre-
sentacdo pelo ente sindical de segundo grau
e, sucessivamente, de terceiro grau.

Seja como for, foi o Sindicato que conduziu
a assembleia que decidiu pela deflagra¢ao da
greve, id. 556668, de sorte que a despeito de
a dire¢ao do movimento ter, em algum mo-
mento, se pulverizado, id. 556673 c/c 563623

— Processo 0005852 Caulnom, tem-se que,
posteriormente, a categoria tornou a se agluti-
nar, id. 563623 — Processo 0005852 Cauinom.

Entretanto, nos termos do art. 14 da mesma
Lei de Greve, configura abuso a inobservancia
dos requisitos obrigatérios para exercicio do
direito, tal como: a prévia tentativa de ne-
gociacdo — Art. 32 Frustrada a negocia¢ao
ou verificada a impossibilidade de recursos
via arbitral, é facultada a cessa¢do coletiva
do trabalho —; prévia assembleia geral para
deliberagio acerca da paralisacdo dos servicos
e defini¢do da pauta de reivindicagdes, obser-
vada a regularidade da sua convocagio e o qué-
rum estatutdrio — Art. 4° Caber4d a entidade
sindical correspondente convocar, na forma
do seu estatuto, assembleia geral que definira
as reivindicacoes da categoria e deliberara
sobre a paralisacao coletiva da prestacao de
servicos —; também, comunicac¢do prévia da
paralisacdo ao empregador, no prazo minimo
de 48 h — Art. 3%, Paragrafo tnico. A entidade
patronal correspondente ou os empregadores
diretamente interessados serao notificados,
com antecedéncia minima de 48 (quarenta
e oito) horas, da paralisacaio —, sendo, no
minimo, de 72 h, nas atividades essenciais —
Art. 13. Na greve, em servigos ou atividades
essenciais, ficam as entidades sindicais ou os
trabalhadores, conforme o caso, obrigados a
comunicar a decisdo aos empregadores e aos
usuarios com antecedéncia minima de 72
(setenta e duas) horas da paralisacao —.

Na hipétese vertente, incontroverso que a
pauta de reivindicagdes foi escorreitamente
aprovada e apresentada as suscitantes. Também,
conclui-se que, por assembleia regularmente
convocada e realizada, alids, conduzida pelo
sindicato suscitado, a categoria deliberou
pela paralisacao a partir de 20.5.2014, comu-
nicando os suscitantes, com antecedéncia, em
14.5.2014.

Ressalto, ademais, que, durante a audi-
éncia, tanto a entidade sindical, quanto os
representantes dos trabalhadores, firmaram o
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compromisso de discutir, de forma unificada,
a proposta formulada em audiéncia pelas
empresas. Todos, inclusive as suscitantes, con-
cordaram com a jurisdigdo trabalhista, com
o arbitramento para fins do art. 4° da Lei n.
10.101/2000, ainda, com a efetivagao da medida
liminar, restando superados, pois, os antago-
nismos internos da categoria profissional.

Igualmente, esgotadas as possibilidades
de composi¢do amigdvel, porquanto a nego-
ciagdo coletiva se arrasta desde, pelo menos,
marc¢o/2014, tendo sido realizada, em juizo,
duas audiéncias, sem que as partes firmassem
um consenso.

Esta claro, igualmente, que no curso do mo-
vimento deflagrado houve alguma melhoria da
proposta patronal.

Tem-se por regular o movimento paredista,
sob a 6tica do atendimento dos requisitos do
exaurimento da negociagdo coletiva, assembleia
licitamente convocada e realizada, inclusive,
de acordo com o quérum estatutdrio, ainda,
defini¢do e apresentacdo da pauta de reivin-
dicagoes.

Contudo, salta aos olhos que os trabalha-
dores desrespeitaram a necessidade de prévia
comunicag¢do da paralisa¢do, na pratica, defla-
grada ao arrepio do prazo de 72 h definidos
na legislacao.

Na dic¢do do art. 13 da Lei n. 7.783/89:
“Art. 13. Na greve, em servigos ou atividades
essenciais, ficam as entidades sindicais ou os
trabalhadores, conforme o caso, obrigados
a comunicar a decisdo aos empregadores e
aos usudrios com antecedéncia minima de
72 (setenta e duas) horas da paralisacao.”

Na hipétese, em 14.5/2014, os trabalhadores
comunicaram as empresas de transporte co-
letivo de passageiros que iriam iniciar a greve
no dia 20.5.2014. Porém, de modo abrupto, o
movimento paredista eclodiu em 15.5.2014,
atentando, pois, contra a Lei de Greve, colhen-
do de surpresa tanto as suscitantes, quanto os
usudrios do sistema e a popula¢do dos varios
municipios, que, também, deveriam ter sido
avisados.

Fique claro que o sindicato sempre foi o
responsavel pela categoria e pela paralisa¢ao.

Assinalo que o atendimento do requisito
da prévia comunica¢ao ndao compromete e/ou
fragiliza o direito de greve.

Por aplica¢ao do art. 13 da Lei de Greve nao
hd outra conclusio possivel a ndo ser que abu-
sivo 0 movimento, 0 que nao ocorreria acaso
deflagrado no dia 20, conforme programado.

As consequéncias da abusividade do movi-
mento se manifestam, na especifica hipdtese
dos autos, na possibilidade do desconto do dias
parados, a critério dos suscitantes.

Com efeito, o principio da liberdade sindi-
cal ndo compreende excessos ou o abuso de
direito.

O descumprimento da exigéncia da prévia
notificacdo do movimento paredista as em-
presas e a comunidade acarreta a abusividade
do movimento, ora reconhecida, por for¢a do
disposto nos arts. 13 ¢/c 14 da Lei de Greve.
Assim, ndo hd cogitar da ordem de pagamento
dos dias parados.

Estabelece a OJ n. 10 da SDC do A. TST:
“0J-SDC-10 GREVE ABUSIVA NAO GERA
EFEITOS (inserida em 27.3.1998) E incom-
pativel com a declaragdo de abusividade
de movimento grevista o estabelecimento de
quaisquer vantagens ou garantias a seus
participes, que assumiram os riscos ineren-
tes a utilizacao do instrumento de pressao
maximo.”

A propdsito, o art. 14 da Lei n. 7.783/89
dispoe:

“Art. 14. Constitui abuso do direito de greve

a inobservéncia das normas contidas na

presente Lei, bem como a manutengao da

paralisagao apds a celebragao de acordo, con-

vengao ou decisio da Justica do Trabalho.”

Nao obstante, cumpre ressalvar a estabili-
dade de 60 dias aos trabalhadores grevistas,
porquanto nio é razodvel admitir possam ser
prejudicados pelos impasses causados para
promocao e condu¢ao do movimento paredis-
ta, ainda como medida para, definitivamente,
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por termo ao conflito e contribuir para a
pacificagao social.

Em relacdo as depreda¢des noticiadas nos
autos, ids. 567007, 567009 e 567016, embora
lamentavel, ndo hd prova, minimamente, da
sua autoria, particularmente, que tenha sido
causada por membros do sindicato, represen-
tantes ou por qualquer dos grevistas.

Cito, ademais, o Auto de Constata¢do, que
certificou que dos 206 6nibus da frota, apenas
54 deixaram a garagem, na hora da diligéncia,
as 14 h, concluindo, a meirinha que a Via¢ao
Jundiaiense e a Auto Onibus Trés Irmaos ro-
dam com 50% tanto, nos horarios normais,
quanto nos de pico. Em rela¢do a Viagdo Leme
a Oficiala constatou que respeitada a ordem
judicial de circulagdo minima de 70% em
horério de pico e 50% nos demais horarios.

Destarte, concluo que desrespeitada a or-
dem judicial de operagdo das linhas, o que,
igualmente, induz a abusividade do movimen-
to paredista.

Como decorréncia da abusividade da pa-
ralisacdo, determina-se o pronto retorno ao
servico, dos trabalhadores grevistas, ordem
da qual as partes saem cientes da decisdo, para
cumprimento imediato, sob pena de ser con-
siderada, também, abusiva a continuidade do
movimento paredista, com multa no importe
de R$ 100.000,00 (cem mil reais), por dia de
manutengdo abusiva do movimento, a cargo
do suscitado e, acaso aplicada esta, reversivel ao
CEREST, de maneira vinculada para realizagao
de cursos de aperfeicoamento dos motoristas.

Determina-se, por derradeiro, a expedicao
de oficio ao Ministério Publico do Trabalho,
para apuragdo de responsabilidade por pratica
de atos antissindicais, com as possiveis conse-
quéncias entdao decorrentes.

DA MULTA PELO DESCUMPRIMENTO DA
LIMINAR

Embora faga parte do pedido, item “42” da
peti¢do inicial, a matéria é inerente ao objeto
da cautelar inominada e no bojo dos respectivos
autos serd examinada.

DAS REIVINDICAGOES

Oart.82daLein. 7.783/89 estabelece que “A
Justica do Trabalho, por iniciativa de qualquer
das partes ou do Ministério Publico do Tra-
balho, decidira sobre a procedéncia, total ou
parcial, ou improcedéncia das reivindicagdes,
cumprindo ao Tribunal publicar, de imediato,
o competente ac6rdao’.

Assim, abusiva ou ndo a paralisa¢ao, incumbe
ao Judiciario Trabalhista apreciar cada uma das
reivindica¢des que constituem a causa do dis-
senso, para dar solugdo ao conflito coletivo de
trabalho, restabelecendo, com isso, a paz social.

Mais relevante que os requisitos para reco-
nhecimento da legalidade da greve é a resolugao
da razdo do seu surgimento.

In casu, a despeito do descumprimento de
importante formalidade, tem-se, ainda assim,
por justificado o exercicio do direito de greve,
sem prejuizo do que aqui jd decidido.

Assinalo que, no transcurso da audiéncia,
independente do reconhecimento da legali-
dade ou ilegalidade da greve, as suscitantes
propuseram reajuste salarial na razao de 8%,
a partir de 12.5.2014, além da fixa¢ao do valor
da PLR em R$ 540,00 e do ticket alimentacio
no valor unitdrio de R$ 13,00, id. 563623 —
Processo 0005852 Caulnom.

A pauta de reivindicagdes é aquela apresen-
tada pelo sindicato as empresas do ramo, id.
556570, adiante:

“PAUTA DE REIVINDICACOES

TRANSPORTE COLETIVO URBANO DE
JUNDIAI

2014/2015

01 - MANUTENCAO DE TODAS AS
CLAUSULAS DO ACORDO ANTERIOR

Tendo por meta tornar as negociagdes mais
objetivas, o Sindicato reivindica inicialmente a
manuten¢io de todas as cldusulas do Acordo
Anterior cuja vigéncia 2013/2014 (com base
na Sumulan. 277 do TST); exceto as clausulas
abaixo transcritas que contemplam novas
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reivindicagdes, alteragdo de percentuais ou
ainda mudanca de redacao.

02 — REAJUSTE SALARIAL

As empresas que integram a categoria
econdmica do Transporte Coletivo Urbano
abrangidas por esse Acordo Coletivo, fixardo
os saldrios dos trabalhadores para 12 de Maio
de 2014, tendo como base os salarios vigentes
em 30 de Abril de 2014 e sobre esse aplicardo
os seguintes reajustes: 100% da variagao acu-
mulada do INPC-IBGE de Maio de 2013 a
Abril de 2014.

03 - AUMENTO REAL

Sobre os saldrios reajustados na forma da
Cldusula 22 serd aplicado um aumento real de
10% (dez por cento) incidente sobre os saldrios
praticados em 30.4.2014.

04 — SEGURO DE VIDA

Aos profissionais motoristas empregados
referidos na Lein. 12.619/12, art. 2°, pardgrafo
unico, é assegurado o beneficio de seguro
obrigatdrio, custeado integralmente pelo
empregador, destinado a cobertura dos riscos
pessoais inerentes a sua atividade, cobertura
de morte e acidental, invalidez permanente e
seguro funeral, tanto no Exercicio da profissao
como nos periodos de repouso e descanso,
no valor de 20 (vinte) vezes o piso salarial da
categoria.

05— PREMIO POR TEMPO DE SERVICO
(PTS)

O empregado que completar dois (2) e trés
(3) anos de efetivo trabalho na empresa fard
jus ao recebimento de um Prémio por tempo
de servigo (PTS), nos seguintes percentuais:

a) Ao completar dois (2) anos de casa = 5,0%
b) Ao completar trés (3) anos de casa = 8,0%
06 - CAFE DA MANHA

As empresas forneceram diariamente e gra-
tuitamente a todos os seus funciondrios café
da manh3, esse beneficio podera ser fornecido
através de refeit6rio préprio ou terceirizado ou
disponibilizado o valor de R$ 6,00 (seis reais)
por dia efetivamente trabalhado.

07 - DUPLA FUNCAO

Fica proibido a empresa utilizar dupla
funcao dos profissionais inclusive quanto a
cobranca de passagens pelo motorista.

08 — TICKET REFEICAO

As empresas continuardo concedendo ticket
refei¢cdo, correspondendo um ticket para cada
dia efetivamente trabalhado no valor unitério
de R$ 16,00 (dezesseis reais). Os tickets serao
entregues até o dia 20 de cada més.

Paragrafo Unico: Os trabalhadores também
terao direito ao ticket no més em que gozar
as férias.

09 — CESTA BASICA

Melhorias na qualidade dos produtos que
compdem a cesta basica de alimentos.

10 — ESTABILIDADE APOS RETORNO
DE FERIAS

As empresas ficam obrigadas a conceder
estabilidade proviséria de 03 meses a partir do
retorno do funciondrio de férias.

11 -ESTABILIDADE AUXILIO-DOENCA

As empresas ficam obrigadas a conceder
estabilidade proviséria de 12 meses a partir
da alta do auxilio-doenca a todos os seus
funciondrios.

12 — CONVENIO MEDICO/ODONTO-

LOGICO

1. Adaptagdo e Regulamentagdo do Convénio

Médico as novas regras da ANSS;

2. Aumento das Coberturas Médicas, sem

aumento de custos;

3. Maior cobertura de Abrangéncia Geografica

do Convénio Médico;

4. Cobertura de Acidente de Trabalho incluso

ao Plano de Saude;

5. Melhoria e agilidade aos atendimentos

hoje oferecidos (Consultas, Exames, Inter-

nagoes etc.);

6. Implantagdo do Servigo de Odontologia

aos Colaboradores e seus Dependentes;

Parégrafo Unico: As empresas manterdo

em vigor o convénio médico no periodo
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integral de afastamento nos mesmos moldes
estabelecidos na convengao coletiva de tra-
balho sem a interrupgao a partir do 62 més.

13 — PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS (PLR)

As empresas pagardo a todos os seus em-
pregados, a titulo de Participa¢dao de Lucros
ou Resultados (PLR), o valor correspondente
a 01 (um) Saldrio Nominal do motorista ja
corrigido em 12.5.2014.

14 — CONFERENTE NOS TERMINAIS

As empresas manterdo conferente a dispo-
sicao dos cobradores em todos os terminais
para entrega das férias do dia.

15 - JORNADA DE TRABALHO 6 X 2

As empresas adotarao sistema diferenciado
de jornada de trabalho sendo 6 (seis) dias tra-
balhados e 2 (dois) dias de folgas consecutivas.

16 — Igualdade salarial para os motoristas
da Répido Luxo e as demais empresas de
Transporte urbano de abrangéncia

17 — Igualdade do salario dos fiscais e
apontadores de Jundiai e demais cidades,
com a fiscalizagdao da Rapido Luxo (Campo
Limpo)

18 — Folga sdabado, domingo, e feriado,
pagamento de 100%

19 — Valorizacao salarial dos cobradores
20 — GARANTIA DA DATA-BASE

Seja garantida a Data-Base da Categoria
Profissional, ou seja, 12 de Maio de 2014.

21 - VIGENCIA

O presente acordo tem periodo certo de
vigéncia de 12 (doze) meses, iniciando-se em
12 de Maio de 2014 e terminando em 30 de
Abril de 2015.”

Passo, assim, a andlise individualizada das
cldusulas da referida pauta de reivindicagdes,
id. 556570, atentando para o enquadramento
das pretensoes a legislagdao e aos precedentes
do A. TST e deste E. Regional, ainda, as dis-
posi¢des convencionais e legais minimas de
protecao ao trabalho. Observo, ainda, que as

partes concordaram com a jurisdi¢ao traba-
lhista e com o arbitramento para fins do art.
4° da Lei n. 10.101/2000.

Pauta de reivindicacdes, id. 556570:

01 - MANUTENCAO DE TODAS AS
CLAUSULAS DO ACORDO ANTERIOR

Justificativa/Ressalva: Cldusula deferida,
por se tratar de condi¢des de trabalho que
vigorava anteriormente, ainda, por ndo contra-
riar alegislacdo do trabalho e precedentes do A.
TST e deste E. Regional; sentenca normativa do
Processo n. 0005784-62.2013.5.15.000 (DCG).

Redagdo final: MANUTENCAO DE TO-
DAS AS CLAUSULAS DO ACORDO ANTE-
RIOR. Mantidas todas as clausulas da norma
coletiva anterior.

02 — REAJUSTE SALARIAL
03 - AUMENTO REAL

Justificativa/Ressalva: O suscitado pre-
tende a varia¢do acumulada no INPC, além
de aumento real na razdo de 10%. Conforme
certiddo de indicador econdémico juntado
no Processo 0005852-75.2014.5.15.0000, o
acumulado atingiu 5,62%, id. 564753. Na au-
diéncia as suscitantes propuseram reajuste na
razao de 8% a partir de 12.5.2014, id. 563623
— Processo 0005852 Caulnom. Inicialmente,
as empresas haviam oferecido, extrajudicial-
mente, 5,81%, com ganho real de 1,19%,
atingindo 7% id. 556369. A aplica¢do de indice
superior depende de consenso, inexistente.
Cléusulas deferidas em parte, na razao de 8%,
compreendendo o reajuste e 0 aumento real.

Redacao final: REAJUSTE SALARIAL/
AUMENTO REAL: Sobre os salarios devidos
em 30.4.2014 incidird majorag¢ao na razao de
8%, a partir de 1°.5.2014.

04 - SEGURO DE VIDA

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
seguro com cobertura de morte natural e
acidental, indistintamente, além de invalidez
permanente e seguro funeral, na razdo de 20
vezes 0 piso salarial. A Lei n. 12.619/2012, em
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seu art. 2°, pardgrafo Gnico, estabelece: “Art. 22,
Pardgrafo unico: Aos profissionais motoristas
empregados referidos nesta Lei é assegurado o
beneficio de seguro obrigatério, custeado pelo
empregador, destinado a cobertura dos riscos
pessoalis inerentes as suas atividades, no valor
minimo correspondente a 10 (dez) vezes o piso
salarial de sua categoria ou em valor superior
fixado em conven¢ido ou acordo coletivo de
trabalho.” A amplia¢do do beneficio dependia
de consenso, inexistente. Despiciendo estipular
cldusula com situagao prévia e expressamente
disciplinada na lei. Cldusula indeferida.

05— PREMIO POR TEMPO DE SERVICO
—PTS

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
adicional por tempo de servi¢o na razao de 5%,
para os empregados com 02 anos de servigo e
8% para os empregados com 3 anos de servigo.
A pretensdo dependia de consenso, inexistente.
Cldusula indeferida.

06 — CAFE DA MANHA

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
a concessao, gratuitamente, de café da manha,
com custo unitario na razdo de R$ 6,00. A
pretensdo dependia de consenso, inexistente.
Clausula indeferida.

07 — DUPLA FUNCAO

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
impedir as empresas de exigir dos seus moto-
ristas, a cobranca de passagens dos usudrios,
entendendo caracterizada a situa¢do de dupla
funcio. Mas, a priori, tal exigéncia nao viola
qualquer norma legal de ordem publica, lem-
brando que o empregado sujeita-se a exercer
qualquer atribui¢ao compativel com a sua
condi¢do pessoal. Cldusula indeferida.

08 — TIQUETE-REFEICAO

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
o pagamento do tiquete-refei¢ao na razao de
R$ 16,00 por dia efetivamente laborado, com
pagamento no dia 20 de cada més, abrangendo,
todavia, as férias. As suscitantes ofereceram o

beneficio no valor unitdrio de R$ 13,00. Im-
portincia mais elevada e extensdo do beneficio
ao periodo das férias, dependia de consenso,
inexistente. Clausula deferida em parte.

Redagdo final: TIQUETE-REFEICAO: A
empregadora fornecerd tiquete-refeicio no
valor unitdrio de R$13,00, por cada dia efeti-
vamente laborado.

09 — CESTA BASICA

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
verbis: “melhorias na qualidade dos produtos
que compdem a cesta basica de alimentos.” A
pretensdao dependia de consenso, inexistente.
Cldusula indeferida.

10 — ESTABILIDADE APOS RETORNO
DE FERIAS

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
a garantia de emprego, pelo periodo de 03
meses, subsequente ao retorno das férias, aos
empregados. A pretensdo dependia de consen-
s0, inexistente. Cldusula indeferida.

11-ESTABILIDADE / AUXILIO-DOENCA

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
a garantia de emprego, pelo periodo de 12
meses, subsequente a alta médica e cessa¢ao do
beneficio do auxilio-doenga, aos empregados.
Quanto a situacao que dé ensejo ao auxilio-
-doenca acidentdrio, despiciendo estipular
cldusula com situagao prévia e expressamente
disciplinada na lei e, no que tange a situacao
que dé ensejo ao auxilio-doen¢a comum, a
pretensdo dependia de consenso, inexistente.
Cldusula indeferida.

12 — CONVENIOS MEDICO E ODON-
TOLOGICO

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
adaptagdo do convénio médico a regulamentagao
oficial, além do aumento nas coberturas, inclu-
sive geograficas, sem custo para os empregados,
melhoria e agilidade dos atendimentos, im-
plantagdo de servicos odontoldgicos extensiveis
aos dependentes dos empregados. Despiciendo
determinar a adequag¢ao dos convénios mé-
dicos a regulamentacio oficial e, no mais, a
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pretensdo dependia de consenso, inexistente.
Clausula indeferida.

13 — PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS — PLR

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
o pagamento de 01 saldrio nominal a titulo de
PLR. As suscitantes que pagavam R$ 500,00,
extrajudicialmente, ofereceram R$ 535,00, id.
556369, id, sendo que, na audiéncia, elevaram
a proposta para R$ 540,00, id. 563623 — Pro-
cesso 0005852 Caulnom. Firmo convic¢ao da
razoabilidade da proposta patronal e, ademais,
valor mais elevado dependia de consenso, ine-
xistente. Cldusula deferida em parte.

Redacao final: PARTICIPACAO NOS LU-
CROS ERESULTADOS —PLR: A empregadora
pagara a titulo de participa¢do nos lucros e
resultados — PLR o valor de R$ 540,00.

14 — CONFERENTE NOS TERMINAIS

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
que as suscitantes mantenham conferente a
disposi¢do dos cobradores em todos os termi-
nais para entrega das férias do dia. A pretensao
dependia de consenso, inexistente, observado
se tratar de medida inerente ao poder diretivo
da empregadora e/ou gerencial da empresa.
Cldusula indeferida.

15 - JORNADA DE TRABALHO 6 X 2

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
a implantacdo da jornada 6 x 2. A pretensdo
dependia de consenso, inexistente, observado
se tratar de medida inerente ao poder diretivo
da empregadora e/ou gerencial da empresa.
Cldusula indeferida.

16 — IGUALDADE SALARIAL PARA OS
MOTORISTAS DA RAPIDO LUXO CAM-
PINAS E DEMAIS EMPRESAS

17 — IGUALDADE SALARIAL PARA OS
FISCAIS E APONTADORES DA RAPIDO
LUXO CAMPINAS EDEMAIS EMPRESAS

O suscitado pretende a implanta¢do de
igualdade salarial para todos os motoristas,
fiscais e apontadores de todas as empresas

relacionadas com o dissidio. A pretensdo de-
pendia de consenso, inexistente, observado se
tratar de medida inerente & administracao dos
recursos humanos e politica salarial prépria
de cada uma das empregadoras e/ou empresas
envolvidas. Cldusulas indeferidas.

18 —FOLGAS AOS SABADOS, DOMINGOS
E FERIADOS/REMUNERACAO COM
ADICIONAL DE 100%

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
o reconhecimento do direito a folga dos em-
pregados aos sabados, domingos e feriados,
com pagamento do adicional de 100%, no caso
de labor nos indigitados dias, indistintamente.
A pretensio dependia de consenso, inexistente.
Cldusula indeferida.

19 — VALORIZACAO SALARIAL DOS
COBRADORES

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
verbis: “valorizagdo salarial dos cobradores”.
Os cobradores jé terao majorados os seus sa-
larios na razdo de 8% conforme cldusulas 2 e
3 supra. No mais, a pretensio, vaga, dependia
de consenso, inexistente. Cldusula indeferida.

20 — DATA-BASE

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
o reconhecimento de que garantida a data-base
em 1° de maio. Ndo se estabeleceu qualquer
dissenso no aspecto. Clausula deferida.

Redagdo final: DATA-BASE: A data-base é
1° de maio.

21 - VIGENCIA

Justificativa/Ressalva: O suscitado pretende
que as presentes condi¢des de trabalho vigo-
rem pelo prazo de 12 meses, no periodo de
12.5.2014 2 30.4.2015. Ndo se estabeleceu qual-
quer dissenso no aspecto. Cldusula deferida.

Redacio final: VIGENCIA: As condicbes
de trabalho estabelecidas na presente sen-
tenca normativa terao vigéncia pelo prazo de
12 meses, ou seja, no periodo de 12.5.2014 a
30.4.2015.

Assim, feitas as remuneragdes, adapta-
¢Oes e supressdes, relativamente a pauta de
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reivindicac¢des, as cldusulas que regerdo as
condi¢des de trabalho no Ambito das empresas
suscitantes, no periodo de vigéncia da presente
sentenc¢a normativa, serdo as seguintes:

01 - MANUTENCAO DE TODAS AS
CLAUSULAS DO ACORDO ANTERIOR.
Mantidas todas as cldusulas da norma
coletiva anterior.

02 — REAJUSTE SALARIAL/AUMENTO
REAL: Sobre os salarios devidos em
30.4.2014 incidira majoragao na razdo de
8%, a partir de 12.5.2014.

03 — TIQUETE-REFEICAO: A emprega-
dora fornecera tiquete-refei¢ao no valor
unitario de R$ 13,00, por cada dia efetiva-
mente laborado.

04 — PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS — PLR: A empregadora
pagara a titulo de participac¢ao nos lucros
e resultados — PLR o valor de R$ 540,00.

05— DATA-BASE: A data-base é 1° de maio.

06 — VIGENCIA: As condicoes de trabalho
estabelecidas na presente sentenca nor-
mativa terdo vigéncia pelo prazo de 12
meses, ou seja, no periodo de 1°2.5.2014 a
30.4.2015.

Todavia, igualmente hd considerar, por
forca da clausula 01 supra, como condi¢oes
preexistentes, consubstanciadas nas cldusu-
las estabelecidas pela decisdo no Processo n.
0005784-62.2013.5.15.0000 (DCG), e que
envolveu todas as partes do presente dissidio,
indistintamente.

As suscitantes alegam, por certo, que en-
contra-se sub judice, tal decisdo, cuja sentenga
normativa, ainda, ndo passou em julgado.
Porém, ndo se tem noticia de que o respectivo
recurso ordindrio tenha sido atribuido efeito
suspensivo pelo Presidente de C. TST, como
seria de rigor, para assim acolher como condi-
¢Oes preexistentes aquelas cldusulas definidas
nas normas coletivas invocadas pelas suscitan-
tes, ou seja, o acordo coletivo 2012/2013, id.
556580 firmado pela AUTO ONIBUS TRES

IRMAOS LTDA., VIACAO JUNDIAIENSE
LTDA. e VIA(;AO LEME LTDA., o acordo
coletivo 2013/2014, id. 556581, firmado pela
RAPIDO LUXO CAMPINAS (CAMPO LIM-
PO PAULISTA) e o acordo coletivo 2013/2014,
id. 556658, firmado pela RAPIDO LUXO
CAMPINAS (VARZEA PAULISTA).

Prevalece, pois, como norma coletiva ante-
rior e/ou como condi¢des preexistentes as clau-
sulas estipuladas por esta E. SDC, nos autos do
Processon.0005784-62.2013.5.15.0000 (DCG),
cuja aplica¢do é imediata, na dic¢do do art.
867 da Consolidagdo, ainda por forga do dis-
posto no caput do art. 62 da Lei n. 4.725/65:

“CLAUSULA PRIMEIRA — VIGENCIA
E DATA-BASE. As partes fixam a vigéncia
do presente Acordo em Dissidio Coletivo
no periodo de 12 de maio de 2013 a 30
de abril de 2014 e a data-base da categoria
em 1° de maio. CLAUSULA SEGUNDA
— ABRANGENCIA. O presente Acordo
em Dissidio Coletivo, aplicdvel no am-
bito das empresas suscitantes, abrangera
a categoria dos trabalhadores represen-
tados pelo suscitado, SINDICATO DOS
TRABALHADORES EM TRANSPOR-
TES RODOVIARIOS DE JUNDIAI E
REGIAQ, em sua respectiva base territo-
rial. CLAUSULA TERCEIRA - SALARIO
NORMATIVO. Respeitando-se o més de
maio como sendo o da data-base da
categoria, bem como a lei salarial vigen-
te, o saldrio normativo dos motoristas e
cobradores passa a ser o seguinte: 12 de
Maio de 2013. Motorista de Veiculos
Pesados...R$ 1.940,99; Motorista de
Veiculos Leves...R$ 1.502,60; Cobrador...
R$ 1.150,95. Pardgrafo Unico: Para as
demais fung¢oes, serd aplicado o indice
de 10% (dez por cento), sobre os saldrios
praticados em 30.4.2013. CLAUSULA
QUARTA — PAGAMENTO PELA VIA
BANCARIA. Sempre que os saldrios
forem pagos por intermédio de bancos,
serd assegurado ao empregado o direito
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de se dirigir-se a agéncia bancdria duran-
te o expediente, em hordrio a ser conven-
cionado com a empresa, a fim de evitar
prejuizos mttuos. CLAUSULA QUINTA
— ADIANTAMENTO. As empresas
fornecerao adiantamento de 40% (qua-
renta por cento) do saldrio-base mensal
até o dia 20 (vinte) de cada més. Paré-
grafo Unico: Quando o dia acima recair
no sibado, o adiantamento deverd ser
pago na sexta-feira e quando recair no
domingo ou feriado, o adiantamento
serd feito no primeiro dia util imediata-
mente posterior. CLAUSULA SEXTA
— DESCONTO DECORRENTE DE
MULTA. As empresas devem comunicar
a ocorréncia de multas, apresentando
cépias do Auto de Infra¢ao ao emprega-
do infrator, desde que decorrentes do
exercicio de suas atividades, inclusive as
derivadas do Decreto Municipal n.
19.153 de 2003 e suas leis acessorias e
complementares, aplicadas diretamente
pela Secretaria Municipal de Transpor-
tes, por meio de sua fiscalizagdo ou de
seu sistema de controle automatico por
geoprocessamento (GPS) ou outros
meios eletronicos que vier a empregar.
Pardgrafo Primeiro: As empresas se obri-
gam a fornecer os elementos necessédrios
para a elaboragdo da defesa se o empre-
gado quiser recorrer contra a imposi¢ao
da multa, o que se dard a critério e a
custa do empregado. Paragrafo Segundo:
O montante da multa serd descontado
do saldrio do empregado somente apds
0 ndo provimento do recurso adminis-
trativo (caso este tenha sido interposto).
Os pontos derivados de cada infracdo
serdo imediatamente indicados ao con-
dutor responsével. Para o caso especifico
da indica¢ao de condutor em infragdes
de transito para efeitos de pontuacio,
quando este ndo fizer mais parte do
quadro de funciondrios da empresa,
porém tenha sido o responsavel pela

infragdo a época de desempenho de suas
atividades, fica a empresa autorizada a
empregar o disposto da Resolugdo n.
149/03 do CONTRAN — Conselho Na-
cional de Tréansito. Pardgrafo Terceiro:
Sera considerada falta grave do empre-
gado, enquadravel no rol estipulado pelo
art. 482 da CLT, suficiente para provocar
o rompimento do vinculo empregaticio
sem Onus para a empregadora, a cassacio
da sua habilitagdo, por exceder o limite
de pontos negativos, se o exercicio das
fun¢des de motorista for essencial para
a atividade profissional que executa.
CLAUSULA SETIMA — COMPRO-
VANTE DE PAGAMENTO. O pagamento
do saldrio serd feito mediante recibo,
fornecendo-se cdpia ao empregado, com
a identifica¢do da empresa, e do qual
constardao a remunerag¢do, com a discri-
minac¢io das parcelas, a quantia liquida
paga, os dias trabalhados ou o total da
produgdo, as horas extras e os descontos
efetuados, inclusive para a Previdéncia
Social, e o valor correspondente ao
FGTS, sendo certo que os langamentos
nio poderao ser escritos 8 mao. CLAU-
SULA OITAVA — ADICIONAL DE
HORAS EXTRAS. As horas laboradas
nos dias destinados a descanso semanal,
serdo remuneradas com acréscimo de
50% sobre o valor da hora normal, além
da dobra prevista em lei. Pardgrafo tni-
co: As empresas estardo desobrigadas de
pagar o referido adicional quando con-
ceder folga compensatéria. CLAUSULA
NONA — INSALUBRIDADE. O empre-
gado que executar fungoes insalubres, ou
trabalhar em locais nocivos a saude, re-
ceberd o adicional de insalubridade de
10% (dez por cento), 20% (vinte por
cento) ou 40% (quarenta por cento),
conforme o grau, calculado sobre o valor
do menor saldrio praticado na empresa,
desde que seja igual ou superior ao pre-
visto pelo art. 192 da CLT. CLAUSULA
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DECIMA — ADICIONAL DE TRANS-
FERENCIA. No caso de transferéncia de
municipio por qualquer motivo, 0 empre-
gado fard jus ao adicional de transferéncia
equivalente a 30% (trinta por cento) do
valor do saldrio nominal. Pardgrafo
Unico: Para os transferidos definitiva-
mente, além do adicional, serdo cobertas
todas as despesas de moradia por um pe-
riodo minimo de 01 (um) ano. CLAUSU-
LA DECIMA PRIMEIRA — PARTICI-
PACAO NOS LUCROS ERESULTADOS
— PLR. As empresas pagardo a todos os
seus empregados a titulo de Participagdo
nos Lucros ou Resultados — PLR o valor
correspondente a R$ 500,00 (quinhentos
reais). O pagamento serd efetuado em
parcela dnica no primeiro dia util de
trabalho, apds o retorno das férias pro-
gramadas de cada trabalhador, caso o
trabalhador ndo tenha suas férias pro-
gramadas até o dia 20.3.2014 a empresa
deverd efetuar o pagamento da parcela
Unica até a data de 6.4.2014. Pardgrafo
Primeiro: O pagamento que trata a clusu-
la limita sua aplica¢do a um saldrio-teto
de R$ 2.000,00 (dois mil reais), dele ex-
cluidos os valores pagos a titulo de horas
extras, prémios, comissdes e demais
parcelas varidveis. Para apuragdo do di-
reito dos empregados ao recebimento do
PLR, serao observadas as regras de pro-
porcionalidade, tomando-se como termo
inicial a data de 12.5.2013. Pardgrafo
Segundo: Referida obrigac¢do é criada nas
prerrogativas e isencdes fixadas pela lei,
ndo tendo, portanto, qualquer conotagao
salarial, ndo integrando a remuneragao
do empregado, para quaisquer finalida-
des. CLAUSULA DECIMA SEGUNDA
— CONCESSAO DE “TICKET-REFEI-
CAO”. As empresas concederdo aos
empregados “ticket-refeicao”, sendo um
para cada dia efetivamente trabalhado
no valor unitdrio de R$ 12,00 (doze reais).
Paragrafo Primeiro: Essa obrigagdo poderd
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ser cumprida através de cartdo refeicdo
magnético com os valores corresponden-
tes. Pardgrafo Segundo: Mensalmente
serd descontada do saldrio dos emprega-
dos a quantia de R$ 0,20 (vinte centavos)
a titulo de pagamento parcial do “ticket”
recebido no més. Pardgrafo Terceiro: O
“ticket” serd entregue a partir do dia 20
de cada més, perdendo o direito ao rece-
bimento o trabalhador que nao retirar o
beneficio até o terceiro dia util posterior
ao inicio da entrega. Pardgrafo Quarto:
Quando a data de entrega do referido
beneficio recair em dia de sibado, a en-
trega serd iniciada imediatamente na
sexta-feira anterior, e se recair em domin-
go ou feriado, a entrega serd a partir do
primeiro dia util subsequente. CLAUSU-
LA DECIMA TERCEIRA — CONCES-
SAO DA CESTA BASICA. As empresas
fornecerdo cesta bdsica de alimentos a
todos os seus funciondrios, permanecendo
com a responsabilidade do gerenciamento
do beneficio, inclusive para aqueles afas-
tados do trabalho e que estejam recebendo
auxilio-doenca ou auxilio-doenca aci-
dentdrio, mediante o pagamento de R$
0,50 (cinquenta centavos), que serd
descontado do saldrio do més pertinente.
Paragrafo Primeiro: Perderd o direito de
receber a mencionada cesta bdsica, o
funciondrio que: 1 — Registrar mais de
01 (uma) falta injustificada dentro do
més; 2 — Registrar mais de 02 (duas)
entradas atrasadas no servigo dentro do
més; 3 — Que for dispensado por justa
causa; 4 — Que nao retirar a cesta bésica
no prazo de 03 (trés) dias da data estipu-
lada para entrega no local previamente
estabelecido; 5 — Apds o sexto més em
que estiver aposentado provisoriamente
por invalidez. Paragrafo Segundo: A re-
ferida cesta basica serd composta dos
seguintes produtos: 03 pacotes de 5 kg
de arroz tipo 01 (Camil — Hata — Tio
Jodo — Prato Fino); 02 pacotes de 2 kg
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de feijao carioquinha tipo 1 (Camil —
Nené); 02 pacotes de 500 g de café (Caica-
ra); 02 pacotes de 500 g de macarrao tipo
espaguete (Premiata); 03 kg de agtcar
refinado (Unido/Neve/Barra); 04 latas de
900 ml de 6leo de soja (Perdigao/Sadia/
Soya); 01 pacote de 1 kg de sal refinado
(Cisne); 01 pacote de 500 g de farinha de
mandioca (Hikari); 01 pacote de 1 kg de
farinha de trigo especial (D. Benta); 02
latas de 340 g de molho de tomate (Cica/
Etti/Arisco); 01 pacote de 200 g de biscoi-
tos Cream Craker (Parmalat); 02 pacotes
de 200 g de biscoitos recheados (Parma-
lat); 03 pacotes de leite integral longa
vida de 1 litro; 02 tubos de creme dental
de 90 g (Sorriso Fltior); 02 pacotes de
esponjas de aco com 8 unidades (Bom-
bril); 02 frascos de detergentes de 500 ml
(Ypé neutro); 01 caixa de 1 kg de sabao
em po (Campeiro). Pardgrafo Terceiro:
Podera ocorrer a substituicdo dos pro-
dutos por outros similares, de mesma
qualidade e quantidade, se houver pro-
blemas para aquisi¢do no mercado.
CLAUSULA DECIMA QUARTA —
CONDUCAO GRATUITA. Fica assegu-
rada a todos os trabalhadores da categoria,
a utilizacdo do Transporte Coletivo Ur-
bano sem o pagamento da respectiva
tarifa, mediante apresentagdo do crachd
funcional. CLAUSULA DECIMA QUINTA
— CONVENIO MEDICO-HOSPITA-
LAR. As empresas continuarao proporcio-
nando a seus empregados e dependentes
Assisténcia Médico-Hospitalar no Pa-
drao “Standard’, firmando o convénio
com entidades de sua livre escolha. Pa-
régrafo Primeiro: O custo serd rateado,
cabendo 60% (sessenta por cento) para
a empresa e 40% (quarenta por cento)
para o empregado, que autoriza a dedu-
¢do do importe em folhas mensais de
pagamento. Pardgrafo Segundo: Terdo
direito ao beneficio contido nesta clau-
sula, de maneira facultativa, os filhos dos

empregados que contarem com a idade
de até 16 (dezesseis) anos, exceto os filhos
reconhecidamente invélidos ou excep-
cionais que permanecerdo vinculados
independentemente da idade, enquanto
perdurar o direito do empregado. Para-
grafo Terceiro: Arcard com o valor integral
do beneficio contido nesta cldusula,
mediante o desconto respectivo em seu
saldrio, o empregado que: a) Registrar
mais de 01 (uma) falta injustificada
dentro do més; b) Registrar mais de 02
(duas) entradas atrasadas no servico
dentro do més; c) For dispensado por
Justa Causa. CLAUSULA DECIMA SEX-
TA — DOCUMENTOS. As empresas
quando da admissdo, fornecerao aos seus
empregados a cpia do contrato de tra-
balho, bem como de outros documentos
pertinentes a relacdo de emprego, espe-
cialmente o regulamento interno, cujas
normas deverao ser respeitadas. CLAU-
SULA DECIMA SETIMA — CARTA DE
REFERENCIA. Aos empregados que
pedirem demissdo, ou forem dispensa-
dos sem justa causa, e que ndo tiverem
praticado nenhum ato desabonador de
natureza grave, a empresa fornecerd
carta de referéncia. CLAUSULA DECI-
MA OITAVA — QUALIFICACAO PRO-
FISSIONAL. Ressalvado o caso de subs-
tituicao eventual, nos demais casos é
assegurado ao empregado remuneracio
compativel com aquela percebida pelo
laborista substituido. CLAUSULA DE-
CIMA NONA — LIMITACAO DO
VALOR DESTINADO PARA TROCO. O
empregado manterd em seu poder, fora
do cofre do coletivo, numerdario destinado
a troco, equivalente a no maximo 25
(vinte e cinco) passagens, no hordrio das
6:00 as 18:00 h, e no maximo 15 (quinze)
passagens, no horario das 18:01 as 5:59 h,
responsabilizando-se pela falta da quantia
qualquer que seja o motivo, caso nao
utilize o referido cofre. O numerario tem
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como referéncia a tarifa praticada em
12.5.2012 sendo R$ 2,90 (dois reais e
noventa centavos). Pardgrafo Primeiro:
Se o veiculo nio dispuser de cofre, a
empresa assumird total responsabilidade
por eventuais faltas, no caso de assalto
devidamente caracterizado e comprovado.
Pardgrafo Segundo: Tratando-se de em-
presa voltada ao transporte intermunicipal,
o numerdrio confiado ao empregado terd
como pardmetro o valor da passagem
praticada pelo setor de transporte urbano.
CLAUSULA VIGESIMA — GARANTIA
A EMPREGADA GESTANTE. Sera ga-
rantido emprego a empregada gestante
até 90 (noventa) dias apds o término da
licenga legal. Pardgrafo Primeiro: Nao
terd direito a mencionada garantia a
empregada gestante que: 1) Cometer
falta grave; 2) Tenha iniciativa de resili-
¢d0 do contrato de trabalho, inclusive
por aposentadoria; 3) Tenha rescindido
o contrato por acordo mutuo e com a
assisténcia do sindicato da classe. Pard-
grafo Segundo: As maes adotantes serdo
estendidos os mesmos direitos das maes
bioldgicas. Pardgrafo Terceiro: para as-
segurar a garantia prevista nesta cldusu-
la, em sendo a empregada dispensada
sem justa causa e estando grdavida, deve-
rd comprovar a gravidez por documento,
dentro do prazo de 60 (sessenta) dias,
contados da data em que recebeu a co-
municacido da dispensa. CLAUSULA
VIGESIMA PRIMEIRA — GARANTIA
PARA PRESTACAO DE SERVICO MI-
LITAR. Serd garantido o emprego ao
obreiro em idade de presta¢do de servico
militar, desde o alistamento (se efetuado
em época normal e nao antes da idade
legal) até 30 (trinta) dias da dispensa do
engajamento ou desligamento da unidade
em que serviu, salvo nos casos de con-
trato por prazo determinado, contrato
de aprendizagem obrigatdria se mantidos
com entidades legalmente autorizadas,

REvisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 50

16 - Anamatra 49 A 03.indd 238

resilicao unilateral de contrato de trabalho
por iniciativa do empregado, resilicao
bilateral do contrato com assisténcia
sindical e nos demais casos permitidos
por lei. CLAUSULA VIGESIMA SE-
GUNDA — GARANTIA AO EMPRE-
GADO ACIDENTADO. Seré garantido
emprego a partir da alta previdencidria,
ao empregado afastado por mais de 15
(quinze) dias, por acidente de trabalho,
a contar da data em que cessar o recebi-
mento do auxilio-doenca acidentério até
o limite de 12 (doze) meses. Pardgrafo
Primeiro: Ficam excluidos os casos de:
Aposentadoria; Rescisdo por justa causa;
Acordo entre as partes ou pedido de
demissdo, com assisténcia sindical; Cum-
primento de aviso-prévio na data do
acidente. Pardgrafo Segundo: Ao empre-
gado vitimado por acidente do trabalho
de que resulte reducio de sua capacidade
laborativa, e impossibilidade de conti-
nuar a exercer as fun¢des que vinha
exercendo, serd assegurada readaptacio
nos termos da lei. Pardgrafo Terceiro: As
empresas enviarao ao sindicato cépia de
todo boletim informativo de acidente de
trabalho. CLAUSULA VIGESIMA TER-
CEIRA—GARANTIA AO EMPREGADO
EM VIAS DE APOSENTADORIA. Ao
empregado atingido por dispensa sem
justa causa, que possui mais de 05 (cinco)
anos de servico na empresa e a quem,
concomitantemente comprovado por
meio de atestado fornecido pela previ-
déncia social, falte no méximo 12 (doze)
meses para a aquisi¢do do direito a apo-
sentadoria em seus limites minimos,
serdo reembolsadas as contribui¢des dele
ao INSS, com base no ultimo salario,
devidamente reajustado, enquanto nio
conseguir outro emprego e até o prazo
méximo correspondente aqueles 12
(doze) meses, sem que essa liberalidade
implique em vinculo empregaticio, ou
gere qualquer outro direito. Pardgrafo

1/12/2014 14:46:06



Unico: Para fazer jus a esse ressarcimento,
o empregado fica obrigado a comprovar o
efetivo pagamento a previdéncia social
das contribuicoes a serem reembolsadas,
ou a entregar o carné do INSS para que a
empresa efetue, mensalmente, os aludidos
pagamentos. CLAUSULA VIGESIMA
QUARTA — REGISTRO DA FREQUEN-
CIA E GARANTIA DE INTERVALO
PARA ALIMENTACAO E REPOUSO.
Tendo em vista as peculiaridades existen-
tes no ramo da atividade dos acordantes,
os motoristas, cobradores e fiscais, assim
como todos os demais empregados que
exercem atividades externas, anotardo o
horério de trabalho em papeletas espe-
cificas e adequadas, que serdo vistadas
pela chefia imediata dos laboristas. Pa-
rdgrafo dnico: Os trabalhadores abran-
gidos pelo sistema acima estabelecido,
gozardo de intervalos intrajornada para
repouso, ao término de cada viagem,
sendo que um deles serd de no minimo
20 (vinte) minutos. CLAUSULA VIGE-
SIMA QUINTA — FALTA ABONADA.
As empresas concederdo ao empregado
motorista 01 (um) dia de folga para que
providencie a renovag¢ao de sua carteira
de habilitagdo, sem qualquer prejuizo
salarial, desde que faga a devida compro-
vagdo dessa providéncia. CLAUSULA
VIGESIMA SEXTA — EMPREGADO
ESTUDANTE. Ao empregado estudante,
cursando estabelecimento de ensino
oficial autorizado ou reconhecido pelo
governo, serdo concedidas 02 (duas)
horas anteriores ao término da jornada
de trabalho nos dias em que tiver que
prestar exames escolares, sem qualquer
desconto no saldrio, desde que avise seu
empregador no minimo 72 (setenta e
duas) horas antes, sujeitando-se a com-
provagio posterior. CLAUSULA VIGE-
SIMA SETIMA — FERIAS. Em razdo das
escalas de trabalho e desde que o empre-
gado tenha trabalhado mais que 05

(cinco) dias apds haver desfrutado da
ultima folga, se estiver com aviso de fé-
rias que possa resultar em prejuizo para
gozo da nova folga ja adquirida, esta serd
gozada no 12 (primeiro) dia de trabalho
imediatamente posterior ao término das
férias. CLAUSULA VIGESIMA OITAVA
— LICENCA REMUNERADA PARA
CASAMENTO. Quando do casamento
do(a) empregado(a), as empresas conce-
derdo 02 (dois) dias de licenga remune-
rada,além dos 03 (trés) dias consecutivos
concedidos por lei. O(A) empregado(a)
obriga-se a apresentar a empresa, quando
do retorno ao trabalho, cépia autenticada
da certiddo de casamento. CLAUSULA
VIGESIMA NONA — LICENCA EM
CASO DE FALECIMENTO. As empresas
concederdo 01 (um) dia de licenca re-
munerada, além dos 02 (dois) dias con-
secutivos estabelecidos por lei, em caso
de morte de cdnjuge ou companheiro
(a), pais, filhos e irmaos. Pardgrafo tinico:
Sera concedida licen¢a de 01 (um) dia,
em caso de morte de sogro e sogra do
empregado, devidamente comprovado
mediante apresenta¢do da copia auten-
ticada do atestado de 6bito. CLAUSULA
TRIGESIMA - SANITARIO. As empre-
sas se obrigam a manter os sanitarios
masculinos e femininos em condigoes de
higiene. CLAUSULA TRIGESIMA PRI-
MEIRA — ARMARIOS. As empresas
manterao armadrios para a guarda de
roupas e pertences dos empregados,
desde que a necessidade da troca de
roupa decorra da atividade desenvolvida
pelo obreiro. CLAUSULA TRIGESIMA
SEGUNDA — UNIFORMES. Serao
fornecidos gratuitamente aos emprega-
dos uniformes, ferramentas e demais
instrumentos de trabalho de uso coletivo,
quando exigidos pelo empregador.
CLAUSULA TRIGESIMA TERCEIRA
— ELEICAO DA CIPA. As empresas
comunicardo ao sindicato, com antece-
déncia minima de 30 (trinta) dias, o
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periodo de inscri¢des para eleicdes da
CIPA, permitindo-se que o sindicato
acompanhe o pleito. CLAUSULA TRI-
GESIMA QUARTA — TREINAMENTO/
CURSOS. As empresas, além de minis-
trarem treinamentos a seus empregados
para fins de prevencdo contra acidentes e
utilizagdo de equipamentos de protecao,
também dardo cursos de qualidade e
seguranca gratuitamente com frequéncia
obrigatdria, ainda que fora da jornada
de trabalho. CLAUSULA TRIGESIMA
QUINTA — RECONHECIMENTO DE
ATESTADOS. As empresas reconhecem
os atestados odontoldgicos fornecidos
por dentista do sindicato, além de ates-
tados médicos fornecidos por entidades
médico-hospitalares conveniadas, abo-
nando as horas ou o dia de auséncia.
CLAUSULA TRIGESIMA SEXTA —
TRANSPORTES DE ACIDENTADOS E
ENFERMOS GRAVES. As empresas
disponibilizardo aos empregados que se
acidentarem ou adoecerem gravemente
durante a jornada de trabalho, um veiculo
para transportd-los ao pronto-socorro
ou aos hospitais. CLAUSULA TRIGESI-
MA SETIMA — SINDICALIZACAO. As
empresas cederdo ao sindicato local para
promover a sindicaliza¢ao dos trabalha-
dores, 02 (dois) dias por ano, podendo
ser consecutivos. Os dias, horérios e a
forma da liberacdo dos obreiros serdo
estabelecidos por mutuo consenso e
antecipadamente. CLAUSULA TRIGESI-
MA OITAVA — QUADRO DE AVISOS.
O sindicato poder4 afixar, nas dependén-
cias das empresas, quadro de avisos, para
comunicados de interesse dos empregados,
vedados os de contetido politico-partiddrio
ou ofensivo. CLAUSULA TRIGESIMA
NONA — LIBERACAO DOS DIRETO-
RES SINDICALIS. Os diretores sindicais,
ndo afastados de suas fungdes na empresa,
poderdo ausentar-se do servigo mediante
simples aviso sem prejuizo do saldrio, até
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20 (vinte) dias do ano, para cada dirigen-
te, desde que haja posterior comprovagao
por escrito, assinada pelo presidente do
sindicato, da utiliza¢ao efetiva dos servi-
cos do dirigente, dentro do prazo de 01
(uma) semana, a contar da auséncia.
CLAUSULA QUADRAGESIMA — RE-
LACAO DE EMPREGADOS. As empre-
sas enviardo aos sindicatos trimestral-
mente a relagdo de seus empregados,
indicando as fungdes por eles exercidas.
CLAUSULA QUADRAGESIMA PRIMEI-
RA — MENSALIDADES SINDICAIS.
Desde que observados os termos do art.
545 da CLT combinado com o Precedente
Normativo n. 119 do Colendo TST e com
a OJ n. 17 da SDC do Colendo TST, as
empresas descontardo em folha de paga-
mento as mensalidades associativas em
favor do sindicato, procedendo ao reco-
lhimento na tesouraria da entidade, até
10 (dez) dias apds a efetivacao do aludi-
do desconto. Paragrafo tinico: As empresas
descontardao em folha de pagamento
somente dos empregados sindicalizados
os valores aprovados pela assembleia
geral dos trabalhadores a titulo de con-
tribuicdo assistencial, e procederd ao
recolhimento no prazo e na forma acima
descrita, garantido o direito a oposi¢ao.
CLAUSULA QUADRAGESIMA SE-
GUNDA — COMISSAO DE CONCILIA-
GAO PREVIA. Os conflitos individuais
decorrentes da relagdo laboral poderdo
ser submetidos, nos termos da Lei n.
9.958,de 12 de janeiro de 2000 (Art. 625-D
da CLT), a apreciagdo da Comissdo de
Concilia¢ao Prévia, que foi instituida em
fevereiro de 2001. CLAUSULA QUA-
DRAGESIMA TERCEIRA — MULTA.
Fica estipulada multa no valor de 01
(um) saldrio minimo por infrag¢ao e por
empregado prejudicado, em caso de
descumprimento de quaisquer das clau-
sulas do presente acordo, revertendo o
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seu valor ao empregado. Custas no im-
porte de R$ 5.000,00 pelo suscitado,
calculadas sobre o valor de R$ 100,00 ora
arbitrado a condenac¢io nos termos da
lei (art. 789, § 42 da CLT).”

Aglutinadas, destarte, as clausulas deferidas,
da pauta de reivindicag¢oes e, ainda, as cldusulas
preexistentes da sentenca normativa anterior,
fica estabelecido o seguinte conjunto de clau-
sulas da presente senten¢a normativa, em sua
redagdo final:

CLAUSULA PRIMEIRA — VIGENCIA
E DATA-BASE. As partes fixam a vigéncia
do presente Acordo em Dissidio Coletivo
no periodo de 12 de maio de 2014 a 30 de
abril de 2015 e a data-base da categoria em
12 de maio.

CLAUSULA SEGUNDA—ABRANGENCIA.
O presente Acordo em Dissidio Coletivo,
aplicavel no ambito das empresas susci-
tantes, abrangerd a categoria dos traba-
lhadores representados pelo suscitado,
SINDICATO DOS TRABALHADORES
EM TRANSPORTES RODOVIARIOS DE
JUNDIAI E REGIAOQ, em sua respectiva
base territorial.

CLAUSULA TERCEIRA — SALARIO
NORMATIVO. Respeitando-se o més de
maio como sendo o da data-base da ca-
tegoria, bem como a lei salarial vigente, o
salario normativo dos motoristas e cobra-
dores passa a ser o seguinte: 1° de Maio de
2014. Motorista de Veiculos Pesados...R$
2.096,26; Motorista de Veiculos Leves...R$
1.622,81; Cobrador... R$ 1.243,03. Para-
grafo Unico: Para as demais funcoes, sera
aplicado o indice de 8% (oito por cento),
sobre os saldrios praticados em 30.4.2014.

CLAUSULA QUARTA — PAGAMENTO
PELA VIA BANCARIA. Sempre que os
saldrios forem pagos por intermédio de
bancos, sera assegurado ao empregado o
direito de se dirigir-se a agéncia bancéria
durante o expediente, em horario a ser
convencionado com a empresa, a fim de
evitar prejuizos mutuos.

CLAUSULA QUINTA — ADIANTAMEN-
TO. As empresas fornecerao adiantamento
de 40% (quarenta por cento) do salédrio-
-base mensal até o dia 20 (vinte) de cada
més. Pardgrafo Unico: Quando o dia acima
recair no sibado, o adiantamento devera
ser pago na sexta-feira e quando recair no
domingo ou feriado, o adiantamento sera
feito no primeiro dia util imediatamente
posterior.

CLAUSULA SEXTA — DESCONTO
DECORRENTE DE MULTA. As empresas
devem comunicar a ocorréncia de multas,
apresentando copias do Auto de Infracao
ao empregado infrator, desde que decor-
rentes do exercicio de suas atividades,
inclusive as derivadas do Decreto Municipal
n. 19.153 de 2003 e suas leis acessdrias e
complementares, aplicadas diretamente
pela Secretaria Municipal de Transportes,
por meio de sua fiscaliza¢do ou de seu sis-
tema de controle automdtico por geoproces-
samento (GPS) ou outros meios eletronicos
que vier a empregar.

Paragrafo Primeiro: As empresas se obri-
gam a fornecer os elementos necessarios
para a elaboracao da defesa se o empregado
quiser recorrer contra a imposi¢ao da
multa, o que se dara a critério e a custa do
empregado.

Parégrafo Segundo: O montante da multa
sera descontado do salario do empregado
somente apds o nao provimento do recur-
so administrativo (caso este tenha sido
interposto). Os pontos derivados de cada
infracao serdo imediatamente indicados ao
condutor responsavel. Para o caso especifico
da indica¢ao de condutor em infracdes de
transito para efeitos de pontuacao, quan-
do este nao fizer mais parte do quadro de
funciondrios da empresa, porém, tenha
sido o responsével pela infragao a época
de desempenho de suas atividades, fica a
empresa autorizada a empregar o disposto
da Resolugao n. 149/03 do CONTRAN
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Conselho Nacional de Transito. Paragrafo
Terceiro: Sera considerada falta grave do
empregado, enquadravel no rol estipulado
pelo art. 482 da CLT, suficiente para provo-
car o rompimento do vinculo empregaticio
sem Onus para a empregadora, a cassagao
da sua habilitacao, por exceder o limite de
pontos negativos, se o exercicio das fung¢oes
de motorista for essencial para a atividade
profissional que executa.

CLAUSULA SETIMA — COMPROVANTE
DE PAGAMENTO. O pagamento do saldrio
sera feito mediante recibo, fornecendo-se
cépia ao empregado, com a identificacao
da empresa, e do qual constarao a remune-
rag¢ao, com a discriminagao das parcelas, a
quantia liquida paga, os dias trabalhados
ou o total da produgao, as horas extras e os
descontos efetuados, inclusive para a Pre-
vidéncia Social, e o valor correspondente
ao FGTS, sendo certo que os lancamentos
nao poderao ser escritos a mao.

CLAUSULA OITAVA — ADICIONAL
DE HORAS EXTRAS. As horas laboradas
nos dias destinados a descanso semanal,
serao remuneradas com acréscimo de 50%
sobre o valor da hora normal, além da
dobra prevista em lei. Paragrafo tinico: As
empresas estardao desobrigadas de pagar o
referido adicional quando conceder folga
compensatoria.

CLAUSULA NONA — INSALUBRIDADE.
O empregado que executar fungoes insa-
lubres, ou trabalhar em locais nocivos a
saude, receberd o adicional de insalubridade
de 10% (dez por cento), 20% (vinte por
cento) ou 40% (quarenta por cento), con-
forme o grau, calculado sobre o valor do
menor salario praticado na empresa, desde
que seja igual ou superior ao previsto pelo
art. 192 da CLT.

CLAUSULA DECIMA — ADICIONAL DE
TRANSFERENCIA. No caso de transferéncia
de municipio por qualquer motivo, 0 empre-
gado fard jus ao adicional de transferéncia
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equivalente a 30% (trinta por cento) do
valor do saldrio nominal. Paragrafo Unico:
Para os transferidos definitivamente, além
do adicional, serao cobertas todas as des-
pesas de moradia por um periodo minimo
de 01 (um) ano.

CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA —
PARTICIPACAO NOS LUCROS E RE-
SULTADOS — PLR. As empresas pagarao
atodos os seus empregados a titulo de Par-
ticipagao nos Lucros ou Resultados — PLR
o valor correspondente a R$ 540,00 (qui-
nhentos e quarenta reais). O pagamento
serda efetuado em parcela tinica no primeiro
dia 1til de trabalho, apds o retorno das
férias programadas de cada trabalhador,
caso o trabalhador nao tenha suas férias
programadas até o dia 20.3.2015 a empre-
sa devera efetuar o pagamento da parcela
Gnica até a data de 6.4.2015. Paragrafo
Primeiro: O pagamento que trata a clausula
limita sua aplicagao a um salario-teto de R$
2.160,00 (dois mil cento e sessenta reais),
dele excluidos os valores pagos a titulo de
horas extras, prémios, comissoes e demais
parcelas variaveis. Para apuracao do direito
dos empregados ao recebimento do PLR,
serdao observadas as regras de proporcio-
nalidade, tomando-se como termo inicial
a data de 1°.5.2014. Pardgrafo Segundo:
Referida obrigacao é criada nas prerroga-
tivas e isencoes fixadas pela lei, nao tendo,
portanto, qualquer conotagao salarial, nao
integrando a remuneracao do empregado,
para quaisquer finalidades.

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA —
CONCESSAO DE “TICKET-REFEICAO”.
As empresas concederdo aos empregados
“ticket-refei¢cao”, sendo um para cada dia
efetivamente trabalhado no valor unitario
deR$ 13,00 (doze reais). Pardgrafo Primeiro:
Essa obrigac¢ao podera ser cumprida através
de cartao refeigao magnético com os valores
correspondentes. Pardagrafo Segundo:
Mensalmente sera descontada do salario
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dos empregados a quantia de R$ 0,20 (vinte
centavos) a titulo de pagamento parcial do
“ticket” recebido no més. Paragrafo Ter-
ceiro: O “ticket” sera entregue a partir do
dia 20 de cada més, perdendo o direito ao
recebimento o trabalhador que néo retirar
o beneficio até o terceiro dia util posterior
ao inicio da entrega. Paragrafo Quarto:
Quando a data de entrega do referido be-
neficio recair em dia de sdbado, a entrega
seréd iniciada imediatamente na sexta-feira
anterior, e se recair em domingo ou feriado,
a entrega serd a partir do primeiro dia util
subsequente.

CLAUSULA DECIMA TERCEIRA —
CONCESSAO DA CESTA BASICA. As
empresas fornecerao cesta bésica de
alimentos a todos os seus funcionéarios,
permanecendo com a responsabilidade
do gerenciamento do beneficio, inclusive
para aqueles afastados do trabalho e que
estejam recebendo auxilio-doenga ou
auxilio-doenga acidentério, mediante o
pagamento de R$ 0,50 (cinquenta centavos),
que sera descontado do saldrio do més
pertinente. Pardgrafo Primeiro: Perdera
o direito de receber a mencionada cesta
basica, o funcionario que: 1 — Registrar
mais de 01 (uma) falta injustificada dentro
do més; 2 — Registrar mais de 02 (duas)
entradas atrasadas no servico dentro do
més; 3 — Que for dispensado por justa
causa; 4 — Que nao retirar a cesta basica no
prazo de 03 (trés) dias da data estipulada
para entrega no local previamente estabe-
lecido; 5 — Ap6s o sexto més em que estiver
aposentado provisoriamente por invalidez.
Paragrafo Segundo: A referida cesta basica
sera composta dos seguintes produtos: 03
pacotes de 5 kg de arroz tipo 01 (Camil —
Hata— Tio Joao — Prato Fino); 02 pacotes
de 2 kg de feijao carioquinha tipo 1 (Camil
— Nené); 02 pacotes de 500 g de café (Cai-
cara); 02 pacotes de 500 g de macarrao tipo
espaguete (Premiata); 03 kg de acticar refi-
nado (Uniao/Neve/Barra); 04 latas de 900

ml de 6leo de soja (Perdigao/Sadia/Soya);
01 pacote de 1 kg de sal refinado (Cisne);
01 pacote de 500 g de farinha de mandioca
(Hikari); 01 pacote de 1 kg de farinha de
trigo especial (D. Benta); 02 latas de 340 g
de molho de tomate (Cica/Etti/Arisco); 01
pacote de 200 g de biscoitos Cream Craker
(Parmalat); 02 pacotes de 200 g de biscoitos
recheados (Parmalat); 03 pacotes de leite
integral longa vida de 1 litro; 02 tubos de
creme dental de 90 g (Sorriso Fluor); 02
pacotes de esponjas de ago com 8 unidades
(Bombril); 02 frascos de detergentes de 500
ml (Ypé neutro); 01 caixa de 1 kg de sabao
em p6 (Campeiro). Pardgrafo Terceiro:
Podera ocorrer a substitui¢ao dos produtos
por outros similares, de mesma qualidade
e quantidade, se houver problemas para
aquisi¢ao no mercado.

CLAUSULA DECIMA QUARTA — CON-
DUCAO GRATUITA. Fica assegurada a
todos os trabalhadores da categoria, a uti-
lizagao do Transporte Coletivo Urbano sem
o pagamento da respectiva tarifa, mediante
apresentacao do cracha funcional.

CLAUSULA DECIMA QUINTA — CON-
VENIO MEDICO-HOSPITALAR. As
empresas continuarao proporcionando a
seus empregados e dependentes Assisténcia
Médico-Hospitalar no Padrao “Standard’,
firmando o convénio com entidades de sua
livre escolha. Paragrafo Primeiro: O custo
sera rateado, cabendo 60% (sessenta por
cento) para a empresa e 40% (quarenta
por cento) para o empregado, que autoriza
a deducdo do importe em folhas mensais
de pagamento. Paragrafo Segundo: Terao
direito ao beneficio contido nesta clau-
sula, de maneira facultativa, os filhos dos
empregados que contarem com a idade de
até 16 (dezesseis) anos, exceto os filhos re-
conhecidamente invalidos ou excepcionais
que permanecerao vinculados independen-
temente da idade, enquanto perdurar o
direito do empregado. Paragrafo Terceiro:
Arcard com o valor integral do beneficio
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contido nesta clausula, mediante o descon-
to respectivo em seu salédrio, o empregado
que: a) Registrar mais de 01 (uma) falta
injustificada dentro do més; b) Registrar
mais de 02 (duas) entradas atrasadas no
servico dentro do més; c) For dispensado
por Justa Causa.

CLAUSULA DECIMA SEXTA — DO-
CUMENTOS. As empresas quando da
admissao, fornecerao aos seus empregados
a copia do contrato de trabalho, bem
como de outros documentos pertinentes
arelagdao de emprego, especialmente o re-
gulamento interno, cujas normas deverao
ser respeitadas.

CLAUSULA DECIMA SETIMA — CARTA
DE REFERENCIA. Aos empregados que
pedirem demissao, ou forem dispensa-
dos sem justa causa, e que nao tiverem
praticado nenhum ato desabonador de
natureza grave, a empresa fornecera carta
de referéncia.

CLAUSULA DECIMA OITAVA — QUALI-
FICACAO PROFISSIONAL. Ressalvado o
caso de substituicao eventual, nos demais
casos é assegurado ao empregado remu-
nera¢ao compativel com aquela percebida
pelo laborista substituido.

CLAUSULA DECIMA NONA — LIMI-
TACAO DO VALOR DESTINADO PARA
TROCO. O empregado manterd em seu
poder, fora do cofre do coletivo, nume-
rario destinado a troco, equivalente a no
maximo 25 (vinte e cinco) passagens, no
horério das 6:00 as 18:00 h, e no maximo
15 (quinze) passagens, no horario das 18:01
as 5:59 h, responsabilizando-se pela falta da
quantia qualquer que seja 0 motivo, caso
nao utilize o referido cofre. O numerario
tem como referéncia a tarifa praticada
em 12.5.2012 sendo R$ 2,90 (dois reais e
noventa centavos). Pardgrafo Primeiro: Se
o veiculo nao dispuser de cofre, a empresa
assumira total responsabilidade por even-
tuais faltas, no caso de assalto devidamente
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caracterizado e comprovado. Paragrafo
Segundo: Tratando-se de empresa voltada
ao transporte intermunicipal, o numerario
confiado ao empregado terd como para-
metro o valor da passagem praticada pelo
setor de transporte urbano.

CLAUSULA VIGESIMA — GARANTIA
A EMPREGADA GESTANTE. Ser4 garan-
tido emprego a empregada gestante até 90
(noventa) dias apds o término da licenga
legal. Pardgrafo Primeiro: Nao tera direito
a mencionada garantia a empregada ges-
tante que: 1) Cometer falta grave; 2) Tenha
iniciativa de resilicao do contrato de traba-
lho, inclusive por aposentadoria; 3) Tenha
rescindido o contrato por acordo mutuo
e com a assisténcia do sindicato da classe.
Paragrafo Segundo: As maes adotantes se-
rao estendidos os mesmos direitos das maes
biolébgicas. Paragrafo Terceiro: para assegu-
rar a garantia prevista nesta cldusula, em
sendo a empregada dispensada sem justa
causa e estando gréavida, devera comprovar
a gravidez por documento, dentro do prazo
de 60 (sessenta) dias, contados da data em
que recebeu a comunicagao da dispensa.

CLAUSULA VIGESIMA PRIMEIRA —
GARANTIA PARA PRESTACAO DE
SERVICO MILITAR. Seré garantido o
emprego ao obreiro em idade de prestagao
de servi¢o militar, desde o alistamento (se
efetuado em época normal e ndo antes da
idade legal) até 30 (trinta) dias da dispen-
sa do engajamento ou desligamento da
unidade em que serviu, salvo nos casos de
contrato por prazo determinado, contrato
de aprendizagem obrigatoria se mantidos
com entidades legalmente autorizadas,
resilicao unilateral de contrato de trabalho
por iniciativa do empregado, resili¢ao bila-
teral do contrato com assisténcia sindical e
nos demais casos permitidos por lei.

CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA —
GARANTIA AO EMPREGADO ACIDEN-
TADO. Sera garantido emprego a partir da
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alta previdenciéria, ao empregado afastado
por mais de 15 (quinze) dias, por acidente de
trabalho, a contar da data em que cessar o
recebimento do auxilio-doenga acidentério
até o limite de 12 (doze) meses. Paragrafo
Primeiro: Ficam excluidos os casos de: Apo-
sentadoria; Rescisao por justa causa; Acordo
entre as partes ou pedido de demissao,
com assisténcia sindical; Cumprimento de
aviso-prévio na data do acidente. Paragrafo
Segundo: Ao empregado vitimado por aci-
dente do trabalho de que resulte reducao
de sua capacidade laborativa, e impossibili-
dade de continuar a exercer as fun¢des que
vinha exercendo, serd assegurada readapta-
¢ao nos termos da lei. Pardgrafo Terceiro:
As empresas enviardo ao sindicato copia
de todo boletim informativo de acidente
de trabalho.

CLAUSULA VIGESIMA TERCEIRA —
GARANTIA AO EMPREGADO EM VIAS
DE APOSENTADORIA. Ao empregado
atingido por dispensa sem justa causa, que
possui mais de 05 (cinco) anos de servigo
na empresa e a quem, concomitantemente
comprovado por meio de atestado for-
necido pela previdéncia social, falte no
maximo 12 (doze) meses para a aquisi¢cao
do direito a aposentadoria em seus limites
minimos, serao reembolsadas as contri-
buigoes dele ao INSS, com base no ultimo
saldrio, devidamente reajustado, enquanto
nao conseguir outro emprego e até o prazo
maximo correspondente aqueles 12 (doze)
meses, sem que essa liberalidade implique
em vinculo empregaticio, ou gere qualquer
outro direito. Paragrafo Unico: Para fazer
jus a esse ressarcimento, o empregado fica
obrigado a comprovar o efetivo pagamento
a previdéncia social das contribuicoes a
serem reembolsadas, ou a entregar o carné
do INSS para que a empresa efetue, men-
salmente, os aludidos pagamentos.

CLAUSULA VIGESIMA QUARTA — RE-
GISTRO DA FREQUENCIA E GARANTIA
DE INTERVALO PARA ALIMENTACAO

E REPOUSO. Tendo em vista as peculia-
ridades existentes no ramo da atividade
dos acordantes, os motoristas, cobradores
e fiscais, assim como todos os demais em-
pregados que exercem atividades externas,
anotardo o horario de trabalho em pape-
letas especificas e adequadas, que serdao
vistadas pela chefia imediata dos laboristas.
Paragrafo unico: Os trabalhadores abran-
gidos pelo sistema acima estabelecido,
gozardo de intervalos intrajornada para
repouso, ao término de cada viagem, sendo
que um deles sera de no minimo 20 (vinte)
minutos.

CLAUSULA VIGESIMA QUINTA — FAL-
TA ABONADA. As empresas concederao
ao empregado motorista 01 (um) dia de
folga para que providencie a renovacao
de sua carteira de habilitacao, sem qualquer
prejuizo salarial, desde que faga a devida
comprovacao dessa providéncia.

CLAUSULA VIGESIMA SEXTA — EM-
PREGADO ESTUDANTE. Ao empregado
estudante, cursando estabelecimento de
ensino oficial autorizado ou reconhecido
pelo governo, serao concedidas 02 (duas)
horas anteriores ao término da jornada de
trabalho nos dias em que tiver que prestar
exames escolares, sem qualquer desconto no
saldrio, desde que avise seu empregador
no minimo 72 (setenta e duas) horas antes,
sujeitando-se a comprovagao posterior.

CLAUSULA VIGESIMA SETIMA — FE-
RIAS. Em razao das escalas de trabalho e
desde que o empregado tenha trabalhado
mais que 05 (cinco) dias apds haver desfru-
tado da ultima folga, se estiver com aviso de
férias que possa resultar em prejuizo para
gozo da nova folga jé adquirida, esta serd
gozada no 1° (primeiro) dia de trabalho
imediatamente posterior ao término das
férias.

CLAUSULA VIGESIMA OITAVA — LI-
CENCA REMUNERADA PARA CASA-
MENTO. Quando do casamento do(a)
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empregado(a), as empresas concederao
02 (dois) dias de licen¢a remunerada, além
dos 03 (trés) dias consecutivos concedidos
por lei. O(A) empregado(a) obriga-se a
apresentar a empresa, quando do retorno
ao trabalho, cépia autenticada da certidao
de casamento.

CLAUSULA VIGESIMA NONA — LI-
CENCA EM CASO DE FALECIMENTO.
As empresas concederao 01 (um) dia de
licenga remunerada, além dos 02 (dois) dias
consecutivos estabelecidos por lei, em caso
de morte de conjuge ou companheiro(a),
pais, filhos e irmaos. Pardgrafo tnico: Sera
concedida licenca de 01 (um) dia, em caso
de morte de sogro e sogra do empregado,
devidamente comprovado mediante apre-
senta¢ao da copia autenticada do atestado
de 6bito.

CLAUSULA TRIGESIMA — SANITARIO.
As empresas se obrigam a manter os sanita-
rios masculinos e femininos em condi¢des
de higiene.

CLAUSULA TRIGESIMA PRIMEIRA —
ARMARIOS. As empresas manterao arma-
rios para a guarda de roupas e pertences
dos empregados, desde que a necessidade
da troca de roupa decorra da atividade
desenvolvida pelo obreiro.

CLAUSULA TRIGESIMA SEGUNDA
— UNIFORMES. Serao fornecidos gra-
tuitamente aos empregados uniformes,
ferramentas e demais instrumentos de
trabalho de uso coletivo, quando exigidos
pelo empregador.

CLAUSULA TRIGESIMA TERCEIRA —
ELEICAO DA CIPA. As empresas comu-
nicarao ao sindicato, com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, o periodo de
inscri¢oes para eleigoes da CIPA, permitindo-
-se que o sindicato acompanhe o pleito.

CLAUSULA TRIGESIMA QUARTA —
TREINAMENTO/CURSOS. As empresas,
além de ministrarem treinamentos a seus
empregados para fins de prevencao contra
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acidentes e utilizacao de equipamentos
de prote¢ao, também darao cursos de
qualidade e seguranca gratuitamente com
frequéncia obrigatdria, ainda que fora da
jornada de trabalho.

CLAUSULA TRIGESIMA QUINTA —
RECONHECIMENTO DE ATESTADOS.
As empresas reconhecem os atestados
odontolégicos fornecidos por dentista do
sindicato, além de atestados médicos for-
necidos por entidades médico-hospitalares
conveniadas, abonando as horas ou o dia
de auséncia.

CLAUSULA TRIGESIMA SEXTA —
TRANSPORTES DE ACIDENTADOS
E ENFERMOS GRAVES. As empresas
disponibilizarao aos empregados que se
acidentarem ou adoecerem gravemente
durante a jornada de trabalho, um veiculo
para transporté-los ao pronto-socorro ou
aos hospitais.

CLAUSULA TRIGESIMA SETIMA —
SINDICALIZAGAO. As empresas cederdo
ao sindicato local para promover a sindi-
caliza¢ao dos trabalhadores, 02 (dois) dias
por ano, podendo ser consecutivos. Os
dias, horérios e a forma da liberacdo dos
obreiros serdao estabelecidos por mutuo
consenso e antecipadamente.

CLAUSULA TRIGESIMA OITAVA —
QUADRO DE AVISOS. O sindicato podera
afixar, nas dependéncias das empresas,
quadro de avisos, para comunicados
deinteresse dos empregados, vedados os de
contetido politico-partidario ou ofensivo.

CLAUSULA TRIGESIMA NONA — LIBE-
RACAO DOS DIRETORES SINDICAIS.
Os diretores sindicais, nao afastados de
suas funcoes na empresa, poderao ausen-
tar-se do servico mediante simples aviso
sem prejuizo do salério, até 20 (vinte) dias
do ano, para cada dirigente, desde que
haja posterior comprovagao por escrito,
assinada pelo presidente do sindicato, da
utilizacao efetiva dos servicos do dirigente,
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dentro do prazo de 01 (uma) semana, a
contar da auséncia.

CLAUSULA QUADRAGESIMA — RE-
LACAO DE EMPREGADOS. As empresas
enviarao aos sindicatos trimestralmente a
relagao de seus empregados, indicando as
fungoes por eles exercidas.

CLAUSULA QUADRAGESIMA PRIMEI-
RA — MENSALIDADES SINDICAIS.
Desde que observados os termos do art. 545
da CLT combinado com o Precedente Nor-
mativo n. 119 do Colendo TST e com a O]
n.17 da SDC do Colendo TST, as empresas
descontarao em folha de pagamento as
mensalidades associativas em favor do sin-
dicato, procedendo ao recolhimento na te-
souraria da entidade, até 10 (dez) dias apds
aefetivacao do aludido desconto. Paragrafo
Unico: As empresas descontarao em folha
de pagamento somente dos empregados
sindicalizados os valores aprovados pela
assembleia geral dos trabalhadores a titulo
de contribui¢ao assistencial, e procedera ao
recolhimento no prazo e na forma acima
descritas, garantido o direito a oposi¢ao.

CLAUSULA QUADRAGESIMA SEGUN-
DA — COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA. Os conflitos individuais de-
correntes da relacao laboral poderao ser
submetidos, nos termos da Lei n. 9.958 de
12 de janeiro de 2000 (Art. 625-D da CLT),
a apreciacao da Comissao de Conciliagao
Prévia, que foi instituida em fevereiro de
2001.

CLAUSULA QUADRAGESIMA TER-
CEIRA — MULTA. Fica estipulada multa
no valor de 01 (um) saldrio minimo por

infracao e por empregado prejudicado, em
caso de descumprimento de quaisquer das
cldusulas do presente acordo, revertendo o
seu valor ao empregado.

CONCLUSAO

DIANTE DO EXPOSTO, decido CONHE-
CER e, no mérito, ACOLHER EM PARTE o
presente DISSIDIO COLETIVO DE GREVE,
com fundamento no art. 269, inciso I, do CPC,
nos termos da fundamentacdo.

Deferida estabilidade de 60 dias aos traba-
lhadores grevistas.

Determina-se o pronto retorno ao servigo,
dos trabalhadores grevistas, ordem da qual as
partes saem cientes da decisdo, para cumpri-
mento imediato, sob pena de ser considerada
abusiva a continuidade do movimento pare-
dista, com multa no importe de R$ 100.000,00
(cem mil reais), por dia de manutencado abusiva
do movimento, a cargo do suscitado e, acaso
aplicada esta, reversivel ao CEREST, de ma-
neira vinculada para realiza¢ao de cursos de
aperfeicoamento dos motoristas.

Determina-se, ainda, a expedicao de oficio
a0 Ministério Publico do Trabalho, para apu-
ragdo de responsabilidade por prética de atos
antissindicais, com as possiveis consequéncias
entdo decorrentes.

Custas pelas partes em proporgao, calcula-
das sobre o valor dado a causa na inicial, R$
10.000,00 (dez mil reais), na importincia total
de R$ 200,00, sendo R$1 00,00 (cem reais) para
cada parte.

FRANCISCO ALBERTO DA MOTTA PEIXO-
TO GIORDANI,

Desembargador relator
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22 Vara do Trabalho de Goiania — GO

Processo: 000960-07.2012.5.18.0002
Autor: Rubens de Lima
Réu: Novo Mundo Méveis e Utilidades Ltda.

ATA DE AUDIENCIA

Aos 29 (vinte e nove) dias do més de no-
vembro de 2012, por determinacdo do Exm2
Sr. RANULIO MENDES MOREIRA, Juiz
do Trabalho Substituto, realizou-se sessao
exclusivamente para publica¢do de decisdao
relativa & agdo que tramita perante a 22 Vara
do Trabalho de Goidnia-GO sob n. 000960-
07.2012.5.18.0002 entre partes:

AUTOR: RUBENS DE LIMA.

REU: NOVO MUNDO MOVEIS E UTILI-
DADES LTDA.

Aberta a audiéncia as 17:00 horas, foram
apregoadas as partes, ausentes, sendo entdo
proferida a seguinte:

SENTENCA

| - RELATORIO

RUBENS DE LIMA ajuizou a¢ao em face de
NOVO MUNDO MOVEIS E UTILIDADES
LTDA., narrando vinculo juridico entre as
partes, postulando a gratuidade judicidria e a
satisfacdo, em sintese, dos seguintes pedidos:

vinculo de emprego no periodo de 27.9.1996
a14.1.2011 com anotacao da CTPS, piso sa-
larial, diferencas de comissoes, DSR sobre
comissdes, horas extras, inclusive pela con-
cessao irregular do intervalo intrajornada,
feriados, saibados e domingos laborados,
férias + 1/3, salarios trezenos, FGTS + 40%,
indeniza¢do por danos morais, multa do
art. 467 da CLT e honordrios advocaticios.

Deu a causa o valor de R$ 120.000,00 jun-
tando procura¢io e documentos.

Em audiéncia, frustrada a conciliagdo, a ré
apresentou contestacdo escrita com documentos,
refutando os pedidos da inicial, em resumo,
argumentando:

prescrigdo e fatos impeditivos e extintivos
das pretensoes do autor.

Impugnagido a defesa as fls. 981/1002.

Em audiéncia em prosseguimento, encerrou-
-se a instrugdo, seguindo-se razdes finais orais
e remissivas, permanecendo inconciliados.

E o que, de relevante, havia a relatar.

Il - FUNDAMENTACAO

1 - DA PRESCRICAO

Face a arguicdo defensiva e com fulcro no
art. 7, inciso XXIX da CRFB, pronuncio a pres-
crigdo das pretensoes exigiveis anteriormente
a 15.5.2007 e do respectivo FGTS sobre elas
acessoriamente incidente (Sumula n. 206 do
TST e CC/02, art. 92 ¢/c CLT, art. 82, pardgrafo
unico), extinguindo-se o processo, quanto a elas,
com resolu¢do do mérito, nos termos do art. 269,
IV, do CPC, rejeitando-se tais pretensoes.

A pronuncia nio alcanga as pretensdes au-
tobnomas de depdsitos de FGTS, prestigiadas
pelo prazo trintendrio (Lei n. 8.036/90, art. 23,
§ 59). Mais, observar-se-a quanto as pretensoes
relativas a férias o computo do prazo extintivo
conforme art. 149 da CLT e, em rela¢do as ano-
tagoes de CTPS nao hd prescri¢ao, nos termos
doart. 11, § 12, da CLT.

2-DO VINCULO, REMUNERACAO E DSR

O reclamante alega ter trabalhado para a
reclamada, na fun¢do de montador, no periodo
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de 27.9.1996 a 14.1.2011. Informa que de
1997 a 1998 teve sua CTPS assinada e, que
de 14.1.2011 até janeiro de 2007 continuou
trabalhando para a ré sem a CTPS anotada,
sendo que sua CTPS foi novamente assinada
em 14.1.2011. Postula o reconhecimento do
vinculo empregaticio no periodo sem anotagao
na CTPS bem como as parcelas elencadas na
peca vestibular.

A reclamada nega o vinculo empregaticio
no periodo anterior a 14.1.2011, asseverando
que, neste periodo, o reclamante lhe teria
prestado servicos como montador autbnomo.
Aduz ser licita a terceirizagao pois a montagem
de mdveis ndo se insere na atividade-fim da
empresa reclamada.

Analiso.

Das provas destes autos e de varios outros
que tramitaram nesta Especializada, julgados
por este e outros magistrados em casos se-
melhantes, ficou indubitavelmente verificado
que a reclamada, mediante fraude, perpetrou
a“pejotiza¢do” do trabalhador, com intuito de
mascarar verdadeira relagdo de emprego, em
flagrante desrespeito a legislagao trabalhista,
que abomina a precarizacao das condi¢des de
trabalho humano.

Ao Direito do Trabalho, segundo Lima
Teixeira, importa que a empresa desenvolva
com empregados proprios as atividades que
explicam a sua existéncia e lhe dao perenidade.
A fraude ndo estd em ser este contingente de
pessoal enxuto em relagdo ao ntimero de em-
pregados que um dia a empresa jd ostentou.
A fraude a legisla¢ao do trabalho consiste em:

I) seccionar atividades realmente essenciais
da empresa como se fossem acessdrias,
terceirizando-as;

II) independentemente da atividade des-
membrada, sobrepor a um contrato civil
os tracos faticos definidores das partes no
contrato de trabalho.

Neste contexto, cabe citar a mui esclarece-
dora manifestacao de Ricardo Antunes:

“particularmente, nas ultimas décadas a
sociedade contemporanea vem presencian-
do profundas transformacoes, tanto nas
formas de materialidade quanto na esfera da
subjetividade, dadas as complexas relagdes
entre essas formas de ser e de existir da so-
ciabilidade humana. A crise experimentada
pelo capital, bem como suas respostas, das
quais o neoliberalismo e a reestrutura¢do
produtiva da era da acumulacédo flexivel
sa0 expressao, tém acarretado, entre tantas
consequéncias, profundas mutacdes no
interior do mundo do trabalho. Dentre
elas podemos inicialmente mencionar o
enorme desemprego estrutural, um cres-
cente contingente de trabalhadores em
condigdes precarizadas, além da degradacao
que se amplia, na relacdo metabdlica entre o
homem e a natureza, conduzida pela légica
societal voltada prioritariamente para pro-
dugdo de mercadorias e para a valoriza¢ao
do capital. (ANTUNES, Ricardo. Os Sen-
tidos do Trabalho: ensaio sobre a afirmagdo
e a negacdo do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo,
Boitempo, 2001. p. 15).”

Deste modo, verifico que a reclamada apro-
veitando-se da hipossuficiéncia do reclamante,
contratou-o ao arrepio da lei, e, ainda por cima,
exigiu que o0 mesmo abrisse uma empresa para
encobrir a real relagdo de emprego que existia
entre as partes.

No caso vertente, a reclamada seccionou
atividades realmente essenciais da empresa
como se fossem acessorias, terceirizando-as e
também tentou sobrepor a um contrato civil
os tracos faticos definidores do contrato de
trabalho.

Houve, sem duvida, a subordinagao estru-
tural.

O reclamante se submetia as diretrizes da
reclamada, recebendo e cumprindo ordens de
servicos de montagens de moveis, mediante
remunerag¢do. A pessoalidade também é ma-
nifesta, uma vez que o preposto reconhece
ter combinado o inicio do vinculo com o
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reclamante, indicado por colegas e nio a
contratagdo de empresa que anunciou seus
servicos em lista telefonica ou na imprensa
falada ou escrita.

Neste sentido a jusrisprudéncia do TRT da
32 Regido:

EMENTA: SUBORDINACAO ESTRUTU-
RAL, INTEGRATIVA OU RETICULAR —
OU SIMPLESMENTE SUBORDINACAO.
CARACTERIZACAO. A subordinagao como
um dos elementos fatico-juridicos da relagdo
empregaticia é, simultaneamente, um estado
e uma relagdo. Subordinagdo ¢ a sujeicdo, é a
dependéncia que alguém se encontra frente a
outrem. Estar subordinado é dizer que uma
pessoa fisica se encontra sob ordens, que
podem ser explicitas ou implicitas, rigidas ou
maledveis, constantes ou esporddicas, em ato
ou em poténcia. Na sociedade p6s-moderna,
vale dizer, na sociedade info-info (expressdo
do grande Chiarelli), baseada na informacao
e na informitica, a subordina¢do ndo é mais
amesma de tempos atrds. Do plano subjetivo
— corpo a corpo ou boca/ouvido — tipica
do taylorismo/fordismo, ela passou para a
esfera objetiva, projetada e derramada sobre
o nucleo empresarial. A empresa moderna
livrou-se da sua represa; nem tanto das
suas presas. Mudaram-se os métodos, ndo
a sujeicao, que trespassa o proprio trabalho,
nem tanto no seu modo de fazer, mas no seu
resultado. O controle deixou de ser realiza-
do diretamente por ela ou por prepostos.
Passou a ser exercido pelas suas sombras;
pelas suas sobras — em células de produ-
¢do. A subordina¢do objetiva aproxima-se
muito da ndo eventualidade: ndo importa
a expressdo temporal nem a exterioriza¢io
dos comandos. No fundo e em esséncia, o
que vale mesmo ¢ a inser¢do objetiva do
trabalhador no nucleo, no foco, na esséncia
da atividade empresarial. Nesse aspecto, diria
até que para a identifica¢ao da subordinagao
se agregou uma novidade: nicleo produ-
tivo, isto é, atividade matricial da empresa,
que Godinho denominou de subordinagao
estrutural. A empresa moderna, por assim
dizer, se subdivide em atividades centrais e
periféricas. Nisso ela copia a propria sociedade
pos-moderna, de quem é, simultaneamente,

mde e filha. Nesta virada de século, tudo tem
um nucleo e uma periferia: cidaddaos que
estdo no nucleo e que estdo na periferia. Ci-
daddos incluidos e excluidos. Trabalhadores
contratados diretamente e terceirizados. Sob
essa Otica de inser¢do objetiva, que se me
afigura alargante (ndo alarmante), eis que
amplia o conceito cldssico da subordinagao,
o alimpamento dos pressupostos do contrato
de emprego torna fécil a identificagdo do tipo
justrabalhista. Com ou sem as marcas, as
marchas e as manchas do comando tradicio-
nal, os trabalhadores inseridos na estrutura
nuclear de produgdo sdo empregados. Na
zona grise, em meio ao fogo juridico, que
cerca os casos limitrofes, esse critério permite
uma interpreta¢do teleolégica desaguadora
na configura¢ao do vinculo empregaticio.
Entendimento contrério, data venia, permite
que a empresa deixe de atender a sua fungdo
social, passando, em algumas situagdes, a
ser uma empresa fantasma — atinge seus
objetivos sem empregados. Da mesma forma
que o tempo ndo apaga as caracteristicas da
néo eventualidade; a auséncia de comandos
néo esconde a dependéncia, ou, se se quiser,
a subordinagdo, que, modernamente, face
a empresa flexivel, adquire, paralelamente,
cada dia mais, os contornos mistos da cldssica
dependéncia econdémica. (Processo 00942-
2008-109-03-00-2 RO. 42 T. Rel. Des Luiz
Otavio Linhares Renault. Pu. 13.12.2008.)

Neste passo, também no que se refere ao
vinculo empregaticio, adoto integralmente a
luminar decisdo do ilustre Des. Paulo Canagé
de Freitas, prolatada em caso andlogo no RO
0000383-17.2012.5.18.0006, que inclusive tem
as mesmas testemunhas destes autos, que ora
passo a transcrever:

“A reclamada ao reconhecer a prestagdo
de servigo, assumiu o 6nus de provar que
a prestacdo de servi¢o ocorreu sob forma
diversa da relagao de emprego.

A reclamada, no entanto, nao se desincumbiu
do seu Onus. Saliento, inclusive, que a prova
testemunhal demonstrou a presta¢dao de
trabalho subordinado, nao eventual e com
pessoalidade.
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A 12 testemunha indicada pelo reclamante,
Gilvan Batista, ouvida no Processo RO-
02203-2010-012-18-00-2, afirmou:

“Que o depoente trabalhou para o recla-
mado como montador de mdveis, sem
registro da carteira de novembro de 2004
a abril de 2009; que combinou o servigo
com o gerente da reclamada de nome
Valdeci; que estava obrigado a comparecer
diariamente as 8 horas, mas se o depoente
tivesse pego muitas ordens de servico e nao
concluisse no dia, poderia no dia seguinte
executar as ordens de servigo pendente,
sem comparecer a empresa no inicio do
dia; que o depoente parava o servico entre
18 e 19 horas; que havia proibi¢ao e por
isso 0 depoente nao trabalhou para outras
empresas; que no periodo em que esteve
prestado servicos para a reclamada; que
havia obrigatoriedade do uso de uniforme
com a adverténcia no sentido de que a em-
presa nao passaria ordens de servico, caso
o montador se apresentasse sem uniforme;
que eram os encarregados da montagem que
passava as ordens de servico, lembrando
apenas o nome de Sirlei; que nao poderiam
recusar ordens de servico, mas podiam pas-
sar o servigo para outros colegas; que nao
podia combinar servicos a parte da ordem
passada dos servicos pelo cliente; que em
caso de falta era preciso avisar a empresa
antes; que o depoente jé foi punido, ficando
sem ordem de servico pelo fato de ndo ter ido
trabalhar, estando de ordens de servicos
pendente para serem cumpridas; que a
empresa em nome do depoente tinha um
contador de nome Paulo, profissional que
foi indicado pela empresa; que até onde o
depoente sabe ndo tinha nenhum montador
com ajudante na empresa; que em algumas
situagdes a empresa se recusar a passar no-
vas ordens de servico, enquanto o depoente
nao cumprisse as repassadas.” (negritei)

O 2° depoente, Willian Ribeiro, indicado
pelo reclamante, ouvido no Processo RO-
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02193-2010-006-18-00-3, trabalha para a
reclamada hd aproximadamente seis anos
e assim se manifestou:

“que jé trabalhou para a reclamada durante
cerca de 06 anos; que via o reclamante na
loja; que o reclamante também montava
moveis dentro da loja; que eram obriga-
dos a usar uniforme da reclamada; que a
reclamada dava o uniforme; que a empresa
fornecia celular aos montadores; que havia
controle do servico pelo celular; que abriu
uma empresa; que foi a reclamada que
indicou o contador para o depoente; que
o contador se chama Paulo; que o recla-
mante ia & empresa todos os dias; que o
depoente também tinha que ir a empresa
todos os dias; que o depoente trabalhava em
feriados; que trabalhavam em feriados, mas
nem todos; que nao podiam fazer servicos
para outras empresas; que ficou afastado
da empresa durante trés dias, quando o
pai do depoente faleceu; que nao ficou
afastado por outro motivo no periodo em
que trabalhou na empresa; que tinha que
avisar quando ia faltar; que havia puni¢ao
se faltasse sem avisar; que a punicao seria
ficar sem servigo; que a reclamada era quem
pagava as comissdes pelas montagens; que a
reclamada era quem passava as ordens; que
ndo passava servigo para outro montador;
que podia recusar servico sé se estivesse
fora da rota; que a punic¢ao por trabalhar
sem uniforme era ficar sem servico; que
o reclamante nunca pegou OS para o de-
poente; que ninguém poderia pegar OS
para o depoente; que ndao podia combinar
servico ‘por fora’ com o cliente da loja para
o qual estava montando; que ndo podia ter
ajudante.” (negritei)

A 12 testemunha indicada pela reclamada,
Francisco Serafim, afirmou no Processo
RO-2336-2010-011-18-00-2:

“que nao havia nenhum montador registra-
do; que a empresa atualmente tem cerca de 80
montadores registrados; que é o depoente
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quem estabelece as rotas para os mon-
tadores; que atualmente hd montadores
terceirizados, sendo que é o dep6sito quem
estipula as rotas dos mesmos; que rota é
toda a programacao de montagem; que a
ordem da montagem ¢é definida pelo mon-
tador, a ndo ser nos casos de urgéncia; que
caso o montador nao faga a montagem, deve
ligar para o depoente para que este arranje
outro montador; que o depoente é quem
imprimia as rotas (...); que o montador tem
o prazo de 3 dias para realizar a montagem;
que deve haver comunicagdo com o depoente
acerca da nao realizagao da montagem; que
o Reclamante trabalhava cerca de 6 dias na
semana; que o Reclamante usava uniforme,
mas nao sabe se é obrigatério; que havia
orientacao da Reclamada na utiliza¢ao do
uniforme, a fim de identificar o servico feito
pela empresa.” (negritei)

A 2° testemunha indicada pela reclamada,
Roberto Dias Braudes, juntado como prova
emprestada do Processo RO-02336-2010-
011-18-00-2, relatou:

“que a condigao para prestar servigos para
a Reclamada foi a abertura da empresa;
que presta servicos exclusivamente para a
Reclamada; que a Reclamada tem servigos
suficientes para o depoente; que o depoente
pode se recusar a fazer os servigos caso o
cliente seja grosseiro ou tenha outro compro-
misso; que deveria comunicar a Reclamada
caso ndo montasse o movel; que na hipdtese
de reclamacio o préprio montador retorna
para corrigir o servigo; que o depoente
recebe 4% do preco da nota fiscal; que é
a propria Reclamada quem estabelece o
preco; que arota é repassada pelo depdsito,
mas a ordem de montagem ¢é definida pelo
depoente. (...) que o depoente tinha um
ajudante e pagava um saldrio minimo; que
o depoente pode se afastar quando quiser
mas deve comunicar a empresa com ante-
cedéncia; que nao sabe informar acerca da
prestacdo do servigo especifica do Recla-
mante. (...) que alguns clientes tém horério

pré-agendado, conforme definido no ato da
compra; que o depoente, por preferéncia
pessoal, preferia ligar para os clientes a fim
de marcar aproximadamente um hordrio; que
nao tem contato com outros montadores
registrados, mas acha que o servigo é tudo
igual.” (negritei)

Pela andlise de toda a prova testemunhal,
constato que a reclamada exigia do monta-
dor a constitui¢do de uma empresa que lhe
forneceria notas fiscais em troca da devida
remuneragdo pelos servigos prestados.

Verifico, também, que a reclamada coman-
dava o labor dos montadores de modveis, ao
estabelecer as rotas a serem cumpridas no
dia, exigia o uso do uniforme e controlava
hordrio para o término do expediente.

Constato, ainda, que a prova testemunhal
confirmou que o labor ocorria de forma nao
eventual, com pessoalidade e subordinacao,
ressaltando que o empregado estava sujeito
ao cumprimento de hordrios e ao controle
sobre a realizagao das montagens determi-
nadas pela empresa, portando, para isso, um
aparelho celular fornecido pela Reclamada.

Apesar de a reclamada insistir na tese de que
a montagem de mdveis nao corresponde a
atividade-fim da empresa e que essa tarefa
pode ser desempenhada pelo préprio clien-
te, o depoimento da preposta no Processo
RO-2229-2010-008-18-00-1, desmente essa
tese, ao declarar:

“que foi combinado com o reclamante
4% de comissoes, 48 horas de prazo para
montagem, mediante servico terceirizado;
quem o reclamante tinha servi¢o todos
os dias para montagem; que a reclamada
comegou a anotar a CTPS dos montadores
no inicio deste ano; que atualmente a
reclamada tem 80 montadores com CTPS
anotada; que 60 montadores nao tém CTPSs
anotadas; que o reclamante recebia de 6 a
10 servigos por dia; que a comissdo de 4%
ja consta do contrato, quando o montador
era admitido.” (negritei)
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Portanto, resta patente que o servigo de
montagem de moveis estd inserido na
atividade-fim da reclamada, e se assim
nao fosse, nao haveria a necessidade de a
empresa contar com a prestacao de servigo
de 140 montadores de méveis, dos quais 80
com a CTPS anotada, conforme declarou a
preposta em audiéncia.

Saliento que a montagem dos moéveis é ati-
vidade indispensével para a reclamada, pois
o consumidor compra o mével montado e
nao as partes separadas do moével.

Assim, a montagem dos moveis é proce-
dimento ordindrio dentro da atividade
comercial da reclamada, nao podendo dela
prescindir, sob pena de ndo vender os seus
produtos.

Portanto, presentes os requisitos de que
trata o art. 32 da CLT e evidenciada a ten-
tativa de fraude aos direitos trabalhistas,
mantenho a sentenca que reconheceu o
vinculo empregaticio entre os litigantes no
periodo declinado na inicial, com a dispensa
imotivada do reclamante pela reclamada.”

Assim, reconhec¢o que a reclamada tentou
mascarar vinculo empregaticio, através de um
arremedo de contrato civil ndo escrito, tercei-
rizando parte da sua atividade-fim, o que atrai
aira do art. 92 da CLT.

Destarte, reconheco o vinculo empregaticio
no periodo de 12.1.1999 a 14.1.2011 (data em
que o reclamante teve sua CTPS anotada no-
vamente), bem como a remuneragdao média de
R$ 1.755,17 (um mil, setecentos e cinquenta e
cinco reais e dezessete centavos) alegada pela
ré em sua contesta¢do e reconhecida pelo autor
em audiéncia, a qual determino o acréscimo
do Repouso Semanal Remunerado, sonegado
das comissoes pagas ao longo do vinculo
empregaticio mascarado, no importe de R$
292,52, correspondente a 1/6 do valor mensal
das comissoes recebidas, totalizando uma re-
munera¢do mensal de R$ 2.047,70 (dois mil
e quarenta e sete reais e setenta centavos),
nos termos da Lei n. 605/49 e Sumula n. 27
do C. TST.

Assim, condeno a reclamada a pagar a im-
portincia mensal de R$ 292,52 ao reclamante
a titulo de repouso semanal remunerado sobre
as comissoes durante todo o periodo impres-
crito, ou seja, de 15.5.2007 a 14.1.2011.

CTPS ANOTACAO

Logo, determino a ré que proceda a retifica-
¢a0 em CTPS obreira (admissao em 12.1.1999,
fun¢do de montador de moveis, e saldrio de R$
2.047,70 ai incluido o RSR sonegado, no prazo
de até 05 dias a contar da intimagdo, ap6s o
trinsito em julgado, sob pena de anota¢ao
substitutiva pela Secretaria, que, transitando
em julgado esta decisdo, deverd expedir oficio
a DRT com cépia desta para penalidade admi-
nistrativa pertinente (CLT, art. 39, § 29).

Fica o reclamado advertido de que nao
podera fazer nenhuma anota¢ao desabona-
dora na CTPS do obreiro, fazer observagdes
ou anotagdes com caneta vermelha ou fazer
qualquer referéncia de que as anotag¢des lan-
¢adas decorreram de determinagdo judicial,
sob pena de multa no valor de R$ 5.000,00,
sem prejuizo de eventual repara¢do de danos
materiais e/ou morais.

3 — MULTAS DOS ARTS. 47 E 53 DA CLT

Indefiro as multas tendo em vista que a
DRT ja autuou a reclamada pelo mesmo fato
e a aplicagdo da multa neste processo poderia
configurar bis in idem.

4 — DAS VERBAS DO PERIODO SEM
ANOTACAO

Reconhecido o vinculo empregaticio no
periodo acima, defiro as férias acrescidas do
terco constitucional, em dobro, dos periodos
aquisitivos 2006/2007, 2007/2008, 2008/2009,
2009/2010,2010/2011, os 13% salarios dos anos
de 2007, 2008, 2009 e 2010.

Indefiro o saldo de saldrio de 14 dias de
janeiro de 2011 vez que o autor recebia apenas
comissoes e nao houve sequer alegacao de que
tenha deixado de receber comissdes no referido
periodo.
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Anote-se que, tanto para o célculo das férias
quanto para o do 132, as fracoes de més iguais
ou superiores a 15 dias ddo ensejo a cbmputo
de doziavo integral (CLT, art. 146, paragrafo
Gnico e Lei n. 4.090/62, art. 1, § 29).

Registro que, para o computo destas par-
celas, deverd ser observada a remuneragao
reconhecida no item 2, de R$ 2.047,70.

5 — DAS DIFERENCAS DE COMISSOES

O reclamante postulou o pagamento de
diferencas de comissoes ao argumento de que
foi combinado o pagamento de 3,5 a 4% de
comissdes sobre o valor dos méveis montados
e que, porém, a ré emitia duas notas fiscais,
uma com o valor real para o cliente e outra,
com valor menor, para apresentacdo aos mon-
tadores, com intuito de pagar comissdes em
valores inferiores aos devidos.

Na audiéncia de instru¢do, o reclamante
reconheceu como verdadeiros os valores cons-
tantes nos relatérios de montagem invocados
pela reclamada e também discriminados na
contestagdo.

Destarte, indefiro o pagamento de diferen-
¢as de comissoes.

6 — DO PISO SALARIAL

O autor postula o pagamento de “uma re-
muneragdo arbitrada no valor de um saldrio
minimo em face da ndo percepcao de saldrio
ou piso minimo” (f. 19), alegando que a Cons-
tituicao em seu art. 7% IV prevé o pagamento
de saldrio minimo a todos os trabalhadores
além das comissoes pelos servicos prestados”.

Sem razao.

O que a Constitui¢ao garante no art. 79,
IV é que nenhum trabalhador receba salario
inferior ao saldrio minimo estipulado e ndo
o pagamento de saldrio minimo e comissdes.

Assim, ndo hd qualquer 6bice que o tra-
balhador receba apenas comissdes desde que
essas comissoes nao sejam inferiores ao salario
minimo.

Como a média salarial do auto reconhecida
por ele mesmo em audiéncia é superior ao
saldrio minimo, indefiro.

7 - DAS HORAS EXTRAS E REFLEXOS

Indefiro o pleito de horas extras e reflexos,
uma vez que restou incontroverso nos autos
que o reclamante exercia trabalhos externos,
incompativeis com controle rigido de horérios.
Além do mais, por se tratar de jornada externa
o0 encargo probatdrio era do reclamante e,
deste, o obreiro nao se desvencilhou.

Pelo mesmo motivo ndo ha falar também
em intervalo intrajornada ou em remuneragao
por trabalhos em domingos e feriados e seus
reflexos.

8 - DOS DANOS MORAIS e MATERIAIS

O autor postula indeniza¢do por danos mo-
rais,alegando que a reclamada nao assinou sua
CTPS nem lhe pagou nenhuma verba salarial
do periodo sem registro.

A auséncia de anotagdo da CTPS do recla-
mante é, sem duvida, ato ilicito cometido pela
reclamada. Marginalizar o trabalhador, lhe
retirando todas as benesses advindas do reco-
nhecimento do vinculo empregaticio, traduz
lesao a honra e a dignidade do trabalhador.

Nio se alegue que esse ¢ um mero aborreci-
mento. A nao anotagdo de CTPS e sonegagao
de pagamento de parcelas previstas na legis-
lagao trabalhista, previdencidria e fundiaria
caracterizam delinquéncia patronal e provoca
a frustracao do projeto do Estado Social de
Direito previsto na Constitui¢do Federal e na
legislacao patria, ocasionando danos de grande
repercussdo tanto na esfera material, quanto
extrapatrimonial do trabalhador.

Quanto ao dano material, jé restou parcial-
mente reparado, por meio das condenagdes
nos itens acima, nao obstante o enriquecimento
ilicito obtido pela empresa em virtude de ter
se locupletado com o beneficio dos efeitos
deletérios da prescri¢do. No mais, ndo provou
o reclamante a existéncia de outros danos de
cunho material, motivo pelo qual, indefiro.
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No que tange ao dano extrapatrimonial
(moral), verifico que no caso vertente, sofreu, o
reclamante, verdadeiro DANQO EXISTENCIAL.

Com relagdo aos danos extrapatrimoniais,
cabe fazer a distin¢do entre as vdarias espécies,
sendo pertinente a cita¢ao de lapidar andlise
do culto Juiz do Trabalho Julio César Bebber(V:

Danos extrapatrimoniais

Revela-se excessivamente timida a andlise
dos danos (e, por conseguinte, da reparagao)
extrapatrimoniais unicamente sob a ver-
tente do dano moral. O direito a existéncia
digna das pessoas, garantida pela CF (art. 12,
III), exige prote¢ao ampla contra qualquer
dano injusto causado a qualquer bem (ma-
terial ou imaterial). Grifei.

A opgao pela possibilidade de reparacao
(compensac¢ao) do dano exclusivamente
moral (CF, 5% X) tem de ser interpretada
como o desejo de se reconhecer a existéncia
de danos extrapatrimoniais e, com isso, de
estabelecer o principio segundo o qual todo
dano imaterial deve ser indenizado. Grifei.

E isso, alids, o que parecem dizer os artigos:

a) 12 do CC, que estabelece a possibilidade
de exigir-se a cessa¢ao da ameaga ou lesdo
a direito da personalidade;

b) 186 do CC que estabelece que aquele que,
por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito;

¢) 944 do CC, que menciona que a indeni-
za¢do mede-se pela extensao do dano;

d) 948 do CC, ao fazer referéncia a outras
reparagoes;

e) 949 do CC que menciona: além de algum

outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Note-se que todas as regras acima citadas
nao especificam os bens juridicos tutelados.

—
N
~—

—
—

BEBBER, Julio Cesar. Danos Extrapatrimoniais (Estéticos,
Bioldgicos e Existencial) — Breves Consideragdes, Revista
LTr, v. 73, n. 1, jan. 2009. (3)
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Sdo por isso, normas abertas (normas em
branco) que autorizam caracterizar como
ilicito (e reparével) todo ato doloso ou cul-
poso que injustamente obstar as atividades
realizadoras da pessoa humana.

Dai a possibilidade de reparac¢ao de alguns
danos como o dano estético, o dano bioldgico,
o dano existencial (dano ao projeto de vida).

(...)
Dano existencial

Por dano existencial (também chamado
de dano ao projeto de vida ou prejudice
d’agrément — perda da graca, do sentido)
compreende-se toda lesao que compromete
aliberdade de escolha e frustra o projeto de
vida que a pessoa elaborou para sua realiza-
¢ao como ser humano.® Diz-se existencial
exatamente porque o impacto gerado pelo
dano provoca um vazio existencial na
pessoa que perde a fonte de gratificacao
vital. Grifei.

Por projeto de vida entenda-se o destino
escolhido pela pessoa; o que decidiu fazer
com a sua vida. O ser humano, por natu-
reza, busca sempre extrair o maximo das
suas potencialidades. Por isso, as pessoas
permanentemente projetam o futuro e rea-
lizam escolhas no sentido de conduzir sua
existéncia a realiza¢do do projeto de vida. O
fato injusto que frustra esse destino (impede
a sua plena realiza¢do) e obriga a pessoa a
resignar-se com o seu futuro é chamado de
dano existencial.

O dano existencial independe de repercus-
s30 financeira ou econdmica,® e nao diz
respeito a esfera intima (dor e sofrimento,
caracteristicas do dano moral). Dele decorre
a frustra¢ao de uma proje¢do que impede a

Essa modalidade de dano foi aceita pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos em 1998, que reconheceu
tratar-se de uma lesdo a pessoa, “considerando su
vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y
aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas”.

Sentenca n. 184/1986 da Corte Constitucional da Italia.
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realizagdo pessoal (com perda da qualidade
de vida e, por conseguinte, modifica¢do in
pejus da personalidade), impde a reprogra-
macao e obriga um relacionar-se de modo
diferente no contexto social.) E, portanto,
passivel de constatacao objetiva.”>)

Analisa-se, para aferi¢io do dano existencial:(®)

a) ainjustica do dano. Somente dano injusto
poderd ser considerado ilicito;

b) a situagdo presente, os atos realizados
(passado) rumo a consecugao do projeto de
vida e a situagdo futura com a qual deverd
resignar-se a pessoa;

¢) a razoabilidade do projeto de vida.
Somente a frustra¢do injusta de projetos
razodveis (dentro de uma légica do presente
e perspectiva de futuro) caracteriza dano
existencial. Em outras palavras: é necessdrio
haver possibilidade ou probabilidade de
realizacdo do projeto de vida;

d) o alcance do dano. E indispensével que
o dano injusto tenha frustrado (compro-
metido) a realiza¢do do projeto de vida
(importando em rentncias didrias) que,
agora, tem de ser reprogramado com as
limitagdes que o dano impos.

(4) “A privacado da capacidade de desempenho de uma
actividade relacionada com a habilitacao profissional
superior especifica de que o autor é titular, com restri-
¢des no ambito da sua prestacao intelectual, traduz-se
num dano bioldgico limitativo da capacidade de gozar
a vida, num prejuizo concreto de afirmacédo pessoal —
prejudice d'agrément, ou de fruicdo dos prazeres da
vida.” (Tribunal da Relacdo de Coimbra, Apelacdo do
Proc. n. 560/2000.).

Segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Italia, “il danno esistenziale consiste in ‘ogni pregiu-
dizio (di natura non meramente emotiva ed interiore,
ma oggettivamente accertabile) provocato sul fare
areddittuale del soggetto, che alteri le sue abitudini
e gli assetti relazionali propri, inducendolo a scelte
di vita diverse quanto all’espressione e realizzazione
della sua personalita nel mondo esterno” (Sentenca
n. 6572/2006).

Segundo a Secdo Unica Suprema Corte de Cassacio
da Italia, a reparabilidade do dano existencial exige,
unicamente, a presenca dos seguintes elementos: a)
injustica do dano; b) lesdo a uma posicao constitucio-
nalmente garantida (Sentenca n. 500/1999).

—
Ul
=

—
2

Acrescento ao entendimento do douto co-
lega Julio César Bebber, que o dano existencial
também ocorre quando o ato ilicito, pela sua
gravidade e extensdo, frustra a possibilidade,
inclusive de o trabalhador construir um proje-
to de vida, eis que, a0 ndo obter o pagamento
de determinadas parcelas salariais e ser alijado
da protecao juridica do Estado, mediante a
fraude perpetrada pela ré que se utiliza da
“pejotiza¢ao” fraudulenta para sonegar par-
celas trabalhistas, fundidrias e previdencidrias,
o reclamante/trabalhador viu-se impedido,
inclusive de criar seus projetos de vida, pois,
ficando tanto tempo sem a percepgao dos seus
direitos, certamente nao mais acreditou na
eficdcia das previsdes constitucionais e deixou
de acreditar no Estado Social de Direito.

Assim, considerando que sao as condi¢oes
materiais que determinam a consciéncia e ndo
a consciéncia que determina as condi¢des ma-
teriais, conforme ensinado por Marx, podemos
com certeza afirmar que aquele que foi forte-
mente violado em seus direitos, ndo apenas
teve frustrados os seus projetos de vida, mas
também teve arrancado violentamente de si a
possibilidade de construir sonhos e projetos
e isso, sem ddvida também provocou dano
existencial, devendo essa hipdtese ser somada
aquelas muito bem descritas por Bebber.

No caso vertente, podemos verificar que o
reclamante trabalhou em beneficio da recla-
mada por mais de 12 anos sem anota¢do da
CTPS, sem gozo ou recebimento de férias com
acréscimo de 1/3, sem o recebimento de saldrios
trezenos e repouso semanal remunerado, bem
como sem a percepe¢ao de depdsitos de FGTS
em conta vinculada.

A delinquéncia patronal?), consubstanciada
na fraude perpetrada pelo empregador, que

(7) Expressao utilizada pelo Professor Wilson Ramos
Filho, no artigo “Delinquéncia Patronal, Repressao e
Reparagao”, que foi alvo de estudos no Curso Master
em Teoria Critica de Direitos Humanos: Globalizacdo e
Direitos, que fizemos na Universidade Pablo de Olavide,
de Sevilha.
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frustrou, por mais de 12 anos, direito assegu-
rado pela legisla¢ao do trabalho, causou ao
reclamante, ndo apenas danos materiais, mas
também danos existenciais, na medida em que
frustrou os projetos de vida do trabalhador e a
possibilidade de construir projetos.

Poderiamos ficar o dia todo fazendo digres-
soes acerca dos prejuizos experimentados pelo
trabalhador, mas no caso, podemos citar que,
sem sombra de ddvidas, o reclamante ao nao
perceber o RSR (que no caso vertente reconhe-
cino valor mensal de R$ 292,52, perdeu parcela
salarial mensal que poderia ter sido utilizada
para o pagamento de educagio do trabalhador,
pagamento de escola particular ou de melhor
qualidade para os seus filhos, aquisi¢ao de veiculo
que desse conforto para o trabalhador e sua
familia, pagamento de plano de satde para o
trabalhador e seus dependentes, aquisi¢ao de
bens médveis ou iméveis que melhorassem a
qualidade de vida do trabalhador e sua familia
e até aquisi¢do de alimentos, que, sem duvida
melhorariam as condi¢oes de vida e existéncia
do reclamante e seus dependentes.

O nao pagamento do 132 saldrio por parte
da reclamada, também frustrou ao reclamante
a aquisi¢ao de bens para si ou presentes para
os seus entes queridos, colocando-o em
inferioridade de condi¢gdes com os demais
trabalhadores que tiveram os seus direitos
respeitados, o que degenerou a qualidade de
vida do trabalhador e seus familiares.

A nao concessao ou pagamento das férias,
por mais de 12 anos, frustrou o lazer do recla-
mante e sua familia, provocando degeneracao
da qualidade de vida do trabalhador, o que
igualmente se traduz em dano existencial.

O nao depésito de FGTS em conta vinculada
do trabalhador também violou direito pre-
visto em lei e frustrou a possibilidade de o
reclamante utilizar os valores que ali deveriam
estar depositados para a aquisi¢ao de imovel e
também o colocou em situa¢ao de maior inse-
guranca em relacdo aos outros trabalhadores

formalmente registrados, frustrando-lhe pro-
jetos, o que evidentemente também provoca
dano existencial.

Os Direitos Humanos, na concepgao irre-
paravel do saudoso Professor Joaquin Herrera
Flores, sdo processos que garantem as pessoas
os meios de aceder aos bens da vida neces-
sarios para uma existencial digna, e, nesse
contexto, a reclamada furtou do reclamante,
mediante fraude, durante mais de 12 anos,
vérias parcelas salariais (danos materiais) que
poderiam ter sido utilizadas pelo reclamante
para garantir a ele e sua familia uma existéncia
mais digna, e, por isso, houve malferimento
dos direitos humanos do trabalhador e, por
via de consequéncia, danos extrapatrimoniais,
(existencial), devendo a reclamada indenizar
o trabalhador, na forma dos arts. 52,V e X da
CF/88, bem como dos arts. 12, 186, 944, 948 ¢
949 do Cédigo Civil Brasileiro, bem como do
art. 12 da Declaracao dos Direitos Humanos,
que preveé:

“Todos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razao e consciéncia
e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.”

Naio é demais acrescentar, conforme regis-
trou Julio César Bebber, em nota de rodapé
no texto citado, que o direito a reparacao pela
violagdo de dano existencial ja foi reconhecido
pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos em 1998, que reconheceu tratar-se de
uma lesdo a pessoa, “considerando su vocacion,
aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspi-
raciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas”.

Cabe aqui ainda registrar, para eventual
apreciagdo de cortes superiores, que a CTPS
do obreiro foi registrada em 2011, em conse-
quéncia acdo fiscal promovida pela DRT que
constatou a existéncia de dezenas de traba-
lhadores sem registro de CTPS na reclamada,
o que redundou no registro do contrato do
reclamante e de vdrios outros trabalhadores,
ficando também verificada a extensdo do dano
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perpetrado pela ré e a auséncia de arrependi-
mento, pois somente deu dignidade aos seus
empregados, mediante a forga coercitiva do
Estado.

Destarte, reconheco, que no caso vertente
o reclamante sofreu dano moral (existencial),
consubstanciado na degradagao da sua qua-
lidade de vida, frustrac¢ao da realiza¢ao dos
projetos de vida ou da construgdo destes, em
virtude de delinquéncia patronal que, mediante
fraude, “pejotizou” o reclamante (que traba-
lhou como se pessoa juridica fosse, quando na
verdade ndo era), frustrando-lhe a percepgao
de parcelas e direitos previstos em legislacao
trabalhista. Estes atos da ré provocaram danos
a existéncia do trabalhador, motivo pelo qual
a reclamada deve reparar.

Assim, diante da gravidade da ofensa, da
repercussdo do dano, da auséncia de arrepen-
dimento, da capacidade financeira da recla-
mada, da duragdo do ato ilicito, condeno a ré
areparar os danos morais (extrapatrimoniais/
existenciais) experimentados pelo autor, no
importe de R$ 12.000,00 (doze mil reais), va-
lores estes que deverao ser corrigidos com juros
e corre¢ao monetdria, na forma da lei, a partir
da data da publicagdo da presente sentenga,
uma vez que ja os arbitrei em valores atuais.

9 - FGTS

Determino a parte ré que comprove nos
autos os depdsitos de FGTS (Lei 8.036/90, art.
15 e art. 18, § 19) de todo o periodo laborado
e os incidentes sobre as parcelas deferidas
nesta sentenca, independentemente de nova
intimagdo, sob pena de execugdo pelo equiva-
lente apurado em liquidagao (CPC, art. 461 e
§§ c/c CLT, art. 769), devendo os valores per-
manecerem depositados em conta vinculada,
até que o reclamante implemente os requisitos
necessarios ao levantamento.

10 - MULTA DO ART. 467 DA CLT

Tratando-se de penalidades a interpretacao
é necessariamente restritiva (exegese da CRFB,
art. 59 II e XXXIX, parte final).

Controvertidas que foram as pretensoes
relativas a pagamentos rescisdrios estrito senso,
Unicos passiveis de incidéncia do acréscimo
legal de 50%, nao cabe a penalidade do art. 467
da CLT segundo exegese do préprio dispositivo.

11 - JUSTICA GRATUITA E HONORARIOS

Declarando-se a parte autora hipossuficiente
e ndo havendo elementos que desmerecam tal
condi¢ao, prestigiada por presungao legal (Lei
n. 7.115/83, art. 1°), defiro-lhe a gratuidade
judicidria (art. 790, § 32, da CLT).

Nio se tratando da hipétese do art. 16 da
Lei n. 5.584/70 e persistindo o ius postulandi
no Processo do Trabalho (CLT, arts. 791 e 839),
nao cabem honordrios advocaticios (Sumulas
ns. 219 € 329 do TST e OJ n. 305 da SDI-I do
TST).

12 - RECOLHIMENTOS PREVIDENCIA-
RIOS E FISCAIS

Comprove a parte ré o recolhimento das
contribuig¢des sociais, cota do empregado
— a ser deduzida de seu crédito — e do em-
pregador, incidentes sobre as verbas salariais
decorrentes da condenacio (nao hd tributagao
sobre os valores de FGTS — Lein. 8.036/90, art.
28 — titulos indenizatérios e demais parcelas
excluidas pelo art. 28, § 92, da Lei n. 8.212/91
e Decreto n. 3.048/99, art. 214, § 92), sob pena
de execuc¢do pelos valores respectivos (CF,
art. 114, VIII), ressalvada a hipétese, quanto a
cota patronal, de comprovagdo de opgao pelo
SIMPLES (Lei n. 9.317/96, art. 39).

Os recolhimentos previdencidrios jungidos
a competéncia desta especializada sdo restritos
aos definidos no paragrafo anterior nao abar-
cando outros ainda que haja reconhecimento
de vinculo nao anotado em juizo (exegese do
art. 114, VIII, da CRFB — redagdo da EC n.
45/2004 e do art. 832, § 39, da CLT)®.

Observem-se, outrossim, as incidéncias fis-
cais cabiveis sobre titulos de natureza salarial,

(8) Data venia ao entendimento da Simula n. 368 do TST.
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nos termos do art. 46 da Lei n. 8.541/92 e dos
Provimentos ns. 01/96 e 03/2005 da CGJT.

13 - AMPLITUDE DA COGNICAO -
MODERACAO

Expostos os fundamentos pelos quais de-
cididos os pleitos submetidos a julgamento
restam atendidas as exigéncias da CLT, art. 832,
caput, e da CF, art. 93, IX, nao sendo exigivel
pronunciamento explicito acerca de todas as
argumentagdes das partes'®), até porque o re-
curso ordindrio nao exige prequestionamento
viabilizando ampla devolutividade ao Tribunal
(CLT art. 769 c.cart. 515,§ 12do CPC e Simula
n. 393 do TST).

i1l - DISPOSITIVO

Face ao exposto, na ac¢ao n. 000960-
07.2012.5.18.0002, em que figura como parte
autora RUBENS DE LIMA sendo ré NOVO
MUNDO MOVEIS E UTILIDADES LTDA.,
concedendo a gratuidade judicidria aquela,
DEFIRO PARCIALMENTE os pedidos formu-
lados em face desta para o fim de:

a) declarar prescritas as verbas anteriores a
15.5.2007, extinguindo-as com julgamento
do mérito, nos termos do art. 269, IV do
CPG;

b) condenar a parte ré ao pagamento de:

1) repouso semanal remunerado, nos termos
do item 2 da fundamentagdo;

2) férias, em dobro, acrescidas do ter¢o
constitucional e saldrios trezenos, nos ter-
mos do item 4 da fundamentagéo;

3) indenizag¢do por danos morais (existen-
ciais), no importe de R$ 12.000,00 (doze
mil reais), nos termos do item 8 da funda-
mentagdo.

b) determinar a parte ré que:

1) proceda a anotagao em CTPS obreira,
nos moldes, prazo e sob as penas do item 2
da fundamentacao;

(9) STJ - AGA 470095 - PR - 12T. - Rel. Min. Luiz Fux - DJIU
28.6.2004 - p. 00190 e STJ — REsp 331797 - MG - 22 T.
- Rel. Min. Franciulli Netto - DJU 26.4.2004 - p. 00158.

2) comprove os depdsitos, em conta vincu-
lada, de FGTS, supra deferidos, no prazo e
sob as penas da fundamentagao — item 6;

3) comprove os recolhimentos previdencia-
rios (cota do empregado — deduzida do
crédito deste — e do empregador) e fiscais
cabiveis, sob pena de execugdo quanto aque-
les, observando-se os Provimentos ns. 01/96
e 02/93 da Corregedoria Geral da Justica
do Trabalho e a Siumula n. 368, do C. TST.

Tudo mais, na forma da fundamentagio,
que integra o presente dispositivo no que
pertinente as solugdes dos pedidos'!?,

Cumpra-se no prazo de oito dias quando
outro nao houver sido estipulado.

Liquidag¢ao, por cédlculos, com corre¢ao
monetdria (com indices do més seguinte ao
da presta¢ao de servigos — Sumula n. 381 do
TST, conversao da OJ n. 124 SDI-I) e juros, na
forma da Lei (Lei n. 8.177/91, art. 39, caput
e § 19), observado quanto a estes o disposto
no art. 883 da CLT e na Simula 200 do TST.

Para efeitos do art. 832, § 39, da CLT, sdo
salariais e incide contribui¢ao previdencidria
sobre os DSRs e saldrios trezenos.

Custas, pela parte ré, sobre R$ 100.000,00
(valor provisoriamente fixado para a conde-
na¢do), no montante de R$ 2.000,00 (CLT,
art. 789).

Registro que ndo serd concedida isencao de
indenizagao por eventuais embargos prote-
latérios ou multas por litigincia de ma-fé ou
atos atentatdrios ao exercicio da jurisdi¢ao,
a nenhuma das partes, uma vez que a Unido
nao pode subsidiar a ma-fé ou a protelacao da
entrega da tutela jurisdicional, por imposi¢ao
necessaria dos principios da moralidade e du-
rag¢ao razoavel do processo (arts. 52, LXXVIII
e 37 da CF/88).

(10) O dispositivo ndo é apenas a parte topogréfica final
da decisao, mas sim todo e qualquer pronunciamento
judicial, independentemente de localiza¢ao, no qual
acolhido ou rejeitado o pedido do autor, com ou sem
julgamento de mérito.
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Partes cientes (CLT, art. 834 e Sumula n. Encerrou-se as 17:02 horas.
197 do TST).

Nada mais.
Intime-se a Procuradoria-Geral Federal .
(Uniao), nos termos do art. 832, § 42, da CLT, RANULIO MENDES MOREIRA,

com redagdo dada pela Lei n. 11.457/2007. Juiz do Trabalho Substituto
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82 Vara do Trabalho de Curitiba — PR

Processo: 0010268-17.2014.5.15.0120

Autor: MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
Réu: GBA CALDEIRARIA E MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA.

RELATORIO

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
ajuizou, em 13.6.2014, A¢ao Civil Pablica contra
GBA CALDEIRARIA E MONTAGENS IN-
DUSTRIAIS LTDA., alegando que, em razdo de
dentncias recebidas, instaurou o procedimento
preparatério sob n. 000375.2014.15.006/9-82
no qual restou constatada a demissao simul-
tanea de 103 (cento e trés) trabalhadores da ré
no més de maio de 2014. Diante desse quadro,
designou audiéncia para oitiva de represen-
tantes do sindicato e da ré. Apds transcrever
trechos dos depoimentos, o autor concluiu que
houve dispensa em massa de trabalhadores sem
a prévia e efetiva negociagio coletiva. Aduziu
que ndo houve esfor¢os, por parte da ré, no
sentido de adotar medidas que pudessem
evitar a dispensa dos 103 trabalhadores ou
mesmo minimizar o impacto dos seus efeitos
lesivos, o que, segundo o autor, caracteriza a
abusividade de sua conduta.

O autor destacou que, além dos trabalhadores
serem hipossuficientes, a ré, para os pardmetros
da cidade de Guariba — local onde ocorreu as
dispensas —, possui porte considerdvel, o que
impde a esta 0 dnus de manter os empregos
destes trabalhadores até que se chegue a uma
negocia¢dao adequada, que, conforme o autor,
deve ser implementada nestes autos.

Narrou, ainda, que a conduta da ré violou
normas constitucionais e de convengdes e
recomendagdes da OIT, de forma coletiva, o
que ndo s6 constitui injusta lesao a toda uma
coletividade de trabalhadores, como implica

desrespeito para com as empresas que cumprem
a legislacao, as vezes até com muito esforco, e
que tém consciéncia social.

Por fim, o autor pleiteou a declaragio de
nulidade das dispensas de trabalhadores no
més de maio de 2014; a condena¢io da ré na
obrigacdo de fazer, consistente em reintegrar
os empregados demitidos no més de maio de
2014, com o pagamento de todos os saldrios
e beneficios respectivos, sob pena de multa
didria; a condenacdo da ré na obrigacao de ndo
fazer, consistente em abster-se de promover a
dispensa dos empregados reintegrados até que
se realizem negociagoes a serem entabuladas
nestes autos em audiéncia judicial; a conde-
na¢ao da ré ao pagamento de indenizagao a
titulo de dano moral coletivo no valor de R$
200.000,00 (duzentos mil reais); a suspensao dos
atos processuais nas reclamagdes trabalhistas
individuais (relacionadas em documento
anexo) ajuizadas nos Juizos da 12 e 22 Varas
do Trabalho de Jaboticabal até o deslinde da
presente demanda; a apresenta¢do pela ré de
relatorio detalhado das demissoes efetuadas
no més de maio de 2014, com informagdo
do nome do trabalhador demitido, o cargo
ocupado, a remuneragdo percebida e a data
da admissao. Pugnou, ainda, pela antecipa¢do
dos efeitos da tutela. Deu a causa o valor de
R$ 200.000,00.

A antecipacio dos efeitos da tutela foi deferi-
da, conforme id. 52a99b6, nos seguintes termos:
“A despedida em massa sem prévia negociagao,
questdo de fato incontroversa, ndo apenas
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mostra-se abusiva (foram mais de 100 traba-
lhadores dispensados), mas também constitui
prova inequivoca de que a empresa requerida
deixou de zelar por aqueles que, através de
sua forga de trabalho, lhe permitem existir.

Nao hd noticias, ainda, de que a empresa
tenha paralisado ou encerrado as suas ati-
vidades, pelo contrdrio. E de conhecimento
deste Juizo a existéncia de obras sendo por ela
realizadas. De qualquer forma, nada justifica
a atitude da requerida no presente caso.

O perigo da demora, por seu turno, também
se revela patente, em razao do lapso jd trans-
corrido desde malsinadas dispensas.

Por todo o exposto, e com fulcro ainda no
que prelecionam os arts. 12, 19 e 21 da Lei
n. 7.347/85, defiro a antecipagio da tutela
pretendida, inaudita altera pars, declarando
nulas as dispensas levadas a cabo pela em-
presa requerida no més de maio de 2014 e
determinando:

1) a IMEDIATA reintegragio de todos os
trabalhadores demitidos nesse interregno
(maio de 2014), sob pena de multa didria de
R$ 20.000,00 por empregado ndo reintegrado,
A SER COMPUTADA, em caso de descum-
primento, DO DIA IMEDIATAMENTE
SEGUINTE A CITACAO DA REQUERIDA;

2) que a empresa se abstenha, ainda, de
dispensar os reintegrados, até a realiza¢ao
de negociagoes a serem entabuladas nestes
autos, em audiéncia desde logo designada
para o dia 26.6.2014, as 14h45;

3) a suspensao de todos os feitos jd ajuizados,
conforme relagdo anexa, nos moldes do art.
265 do CPC, 1V, alfenas @’ e ‘b” do CPC.”

Em 16.6.2014, foi encaminhado oficio de
numero 140/2014 a MM. 12 Vara do Trabalho
de Jaboticabal dando ciéncia do ajuizamento
da presente demanda e dos termos da anteci-
pagdo dos efeitos da tutela deferida.

Em 17.6.2014, a ré requereu a reconsidera-
¢3o da decisdo (id. db5d29a), alegando que a
dispensa foi precedida de negociagao coletiva

na medida em que restou assegurado aos tra-
balhadores demitidos o pagamento das verbas
rescisorias parceladas em 10 vezes. Aduziu que
o setor no qual atua enfrenta sérios problemas
econdmicos e que, ndo apenas ela, mas varias
outras empresas do ramo vém realizando de-
misses em massa com o pagamento parcelado
de verbas rescisorias. Asseverou que a empresa
GBA METALURGICA S/A., pertencente ao
mesmo grupo econdmico, contratou, no mes-
mo més das dispensas, 169 (cento e sessenta
e nove) trabalhadores na cidade de Santa
Vitéria — MG. Esclareceu que o ajuizamento
de ag¢des individuais com o imediato pedido de
homologagao de acordo cujo contetido é o par-
celamento em 10 vezes das verbas rescisorias se
deu por exigéncia dos préprios trabalhadores.
Informou que realizou o pagamento da 12
parcela das verbas rescisorias.

O pedido de reconsideragdo foi indeferido
nos termos do id. 8fcf263.

Em 18.6.2014, a MM. 12 Vara do Trabalho
de Jaboticabal encaminhou oficio a este Juizo
comunicando a homologag¢do de acordos no
bojo das reclamagdes trabalhistas individuais
que ali tramitavam.

Da decisao que antecipou os efeitos da tute-
la, a ré impetrou Mandado de Seguranga com
pedido de liminar, medida que foi indeferida
pelo Desembargador Relator Manoel Carlos
Toledo Filho, em 23.6.2014.

Foi realizada audiéncia judicial, em 26.6.2014,
na qual o autor propds a ré o pagamento do
saldo remanescente das verbas rescisrias dos
trabalhadores em 05 parcelas, sendo a primeira
no dia 10/07/2014, destacando que o acordo
abrangeria todos os empregados dispensados,
inclusive aqueles que possuem reclamagdo
tramitando na 12 Vara do Trabalho local. A ré
apresentou contraproposta requerendo o pa-
gamento das verbas rescisorias em 06 parcelas.

Nio foi possivel obter acordo entre as
partes.

O autor aditou a peti¢ao inicial para elevar
o valor do pedido de indenizacao a titulo de
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dano moral coletivo para R$ 2.000.000,00 (dois
milhdes de reais).

A ré apresentou defesa, conforme as razoes
do id. 19e5698, arguindo preliminar de coisa
julgada. No mérito, negou as alegacdes da
peti¢do inicial, afirmando que as dispensas
ocorreram em razdo da grave crise financeira
pela qual vem enfrentado. Salientou que a rein-
tegragao dos trabalhadores comprometeria a
sua prépria existéncia e, mesmo assim, juntou
declara¢des de empregados afirmando que nao
tém interesse em ser reintegrados e que estao
de acordo com os respectivos parcelamentos
das verbas rescisorias. Aduziu, ainda, que
tanto a multa pelo descumprimento da ordem
judicial quanto a indenizag¢ao pelo dano moral
coletivo sdo excessivas.

Diante do descumprimento da ordem de
reintegracao, o autor requereu, em audiéncia,
a execuc¢do da multa.

Foi deferido prazo de 48 horas para a ré
se manifestar acerca da proposta de acordo
ofertada pelo autor, sob pena de execugdo
da multa pelo descumprimento da decisdo
judicial. Também foi deferido prazo de 10
dias para o autor se manifestar sobre a defesa
e documentos, a partir de 12.7.2014, inclusive.

A ré requereu a produgdo de prova testemu-
nhal, o que foi indeferido por este Juizo que
entendeu que os fatos os quais a ré pretendia
provar eram incontroversos e irrelevantes para
o deslinde da demanda.

Em 30.6.2013, a ré informou a inviabilidade
de se entabular o acordo proposto pelo autor
(id. ab2£256).

Decorridos os prazos, restou encerrada a
instrugao processual.

Em 7.7.2014, a ré apresentou peti¢ao
comprovando o pagamento da 22 parcela das
verbas rescisorias e narrou que se viu forgada,
por exigéncia dos trabalhadores e do préprio
patrono do sindicato, a pactuar o pagamento
de honordrios advocaticios ao advogado do
Sindicato para que este ajuizasse demandas
individuais pleiteando o pagamento de verbas

rescisorias e imediatamente fosse protocolado
acordo de parcelamento destas parcelas.

As propostas de conciliagdo, oportunamente
apresentadas, foram rejeitadas.

DECIDO.
FUNDAMENTACGCAO
DA COISA JULGADA

A réarguiu a preliminar de coisa julgada sob
o fundamento de que, dos 103 empregados
demitidos, 87 empregados ingressaram na Justica
do Trabalho, sendo que 40 a¢des tramitam na
12 Vara do Trabalho de Jaboticabal, e em todas
estas acoes foram homologados acordos cujo
conteudo foi o pagamento parcelado em 10
vezes das verbas rescisorias. Segundo a ré, a
homologacio de tais avengas produz os efeitos
da coisa julgada o que impede a reintegracio
pretendida pelo autor destes 40 empregados.

Ha coisa julgada quando se repete agdo que
ja foi decidida por sentenca, de que ndo caiba
recurso, e hd repeticdes de agdes quando os
elementos da segunda agao (partes, causa de
pedir e pedido) coincidem com os elementos
da primeira a¢do, nos termos do art. 301, §§ 12,
29e 3°do CPC.

Naio verifico, no caso dos autos, a triplice
identidade de a¢oes capaz de caracterizar a
coisa julgada. Primeiro porque nao hd identi-
dade de partes na medida em que o Ministério
Publico do Trabalho é o autor da presente
demanda. Segundo porque os pedidos for-
mulados nas mencionadas a¢des individuais
restringem-se ao pagamento de verbas rescis6-
rias, enquanto que no caso dos autos o que se
persegue é o reconhecimento da nulidade das
despedidas com a consequente reintegragao
dos trabalhadores.

Contrariamente ao alegado pela ré, o Juizo
da 12 Vara do Trabalho local, a0 homologar os
acordos individuais, ndo analisou a abusivi-
dade ou ndo das dispensas realizadas, pois tal
matéria sequer foi objeto daquelas demandas.

Rejeito.
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DO ADITAMENTO DA PETICAO INICIAL

A ré se op0s ao aditamento da peti¢ao
inicial realizada pelo autor em audiéncia sob
o fundamento de que jd havia sido citada e a
defesa se encontrava nos autos.

No Processo do Trabalho, a defesa é apresen-
tada em audiéncia, razdo pela qual o aditamento
da peti¢ao inicial é vidvel se realizado até este
momento, tal como ocorreu no caso dos autos.

Além do mais, o autor aditou a peti¢dao
inicial apenas para requerer a majoragdo da
indeniza¢do por danos morais coletivos, o que
ndo ensejou qualquer prejuizo a defesa. Mesmo
porque, compete ao magistrado a fixagao do
valor das indenizag¢des, ndo estando atrelado
ao montante pleiteado pelas partes.

DO REQUERIMENTO DE OITIVA
DE TESTEMUNHAS

Em que pese a ré pretender a oitiva de tes-
temunhas para demonstrar a existéncia de
negociagao coletiva anterior as dispensas, o
encerramento da instrugao processual, em au-
diéncia, ndo configurou cerceamento de defesa.

A prova requerida se revelou absolutamente
desnecessaria ja que os fatos sdo incontro-
versos. Nao se discute que a ré procurou o
Sindicato da categoria para informar acerca
da necessidade de realizar despedidas, dias
antes de estas serem realizadas. Também nao
pairam dudvidas acerca da “negocia¢ao” enta-
bulada entre o sindicato e a ré cujo conteido
se restringiu ao pagamento em 10 parcelas das
verbas rescisorias dos empregados demitidos

Cabe a este Juizo, portanto, o enquadra-
mento juridico dos fatos que, repito, sdo
incontroversos. Em outras palavras, nesta
decisdo serd analisada a abusividade ou nao
da conduta da ré.

DA DESPEDIDA COLETIVA

Conforme j4d salientado, restou incontro-
verso: que a ré dispensou simultaneamente
103 empregados que prestavam servicos na
cidade de Guariba (sede da empresa); que, dias

antes de realizar as despedidas, a ré procurou o
Sindicato da categoria para informd-lo que nao
poderia arcar com o pagamento das verbas res-
cisorias, avisando-o que pretendia parcela-las
em 30 vezes; que, simultaneamente as dispensas,
mediante reivindicacao dos trabalhadores e
do sindicato, a ré aceitou parcelar as verbas
rescisorias em 10 vezes; que por exigéncia
dos trabalhadores e do sindicato acordou-se
que seriam ajuizadas demandas individuais e,
imediatamente, seria protocolada peti¢ao de
acordo cujo conteddo seria o parcelamento em
10 vezes das verbas rescisdrias com o pagamen-
to de honordrios ao patrono do sindicato no
percentual de 10% do valor dos acordos; que
nao foram reduzidas a termo as atas relativas
as “negociagdes” entre trabalhadores, sindicato
e empresa ré.

A despedida coletiva consiste na rescisao
simultanea, por motivo inico — econémico,
tecnoldgico, estrutural ou andlogo —, de uma
pluralidade de contratos de trabalho, em uma
empresa, sem a substitui¢do dos empregados
dispensados. Tém-se, portanto, duas premissas
para se caracterizar a dispensa como coletiva:
rompimento contratual, de forma plural, e
uma causa real vinculadora.

Tal como sustentado pelo autor, conside-
rando os pardmetros da cidade de Guariba, a
dispensa implementada pela ré de 103 empre-
gados configura despedida coletiva. Embora a
ré comprove (id. 7226adc) que outra empresa
do mesmo grupo econémico realizou a contra-
tagdo de 169 empregados no mesmo més das
mencionadas dispensas, este fato ndo é o bas-
tante para afastar a caracteriza¢ao da despedida
coletiva. As contrata¢oes se deram na cidade
de Santa Vitéria, no Estado de Minas Gerais,
localidade distante e sem qualquer rela¢do com
a comunidade da cidade de Guariba.

E importante destacar que rompimento
contratual coletivo atinge ndo apenas os tra-
balhadores, mas todo o grupo social que vive
asua volta e depende, direta ou indiretamente,
dos frutos de seu trabalho. Assim, a contratagao
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de trabalhadores em outra localidade em nada
interfere nos efeitos deletérios sofridos pela
comunidade da cidade de Guariba.

A despedida coletiva de trabalhadores redun-
da em maleficios muito superiores aqueles
acarretados pelas dispendas individuais. Por
esta razdo, o rompimento coletivo nao pode
obedecer a mesma légica do individual e, tam-
pouco, merece 0 mesmo tratamento juridico.

Em que pese ndo haver prote¢ao especifica
contra a despedida coletiva no direito positivo
pétrio, o cardter abusivo desta medida é perfei-
tamente extraido a partir de uma interpretagao
sistematica da Constitui¢ao da Republica, do
Direito Internacional do Trabalho, assim como
de precedentes jurisprudenciais.

A Declarac¢ao Universal dos Direitos Huma-
nos preconiza, em seu artigo XXIII, que toda
pessoa tem direito a prote¢do contra o desem-
prego. Em consonancia com tais ditames, a
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
adotou diversas Convengdes que ressaltam a
atuacdo sindical tratando-se de relacdes de
trabalho massivas, tais como, Convengdes ns.
11,87,98,135, 141 e 151, destacando o direito
a informagao previsto na C. 163 da OIT.

No 4mbito da Constitui¢ao da Republica de
1988, existem artigos relevantes que formam
um conjunto integrado de defesa contra a
demissao coletiva arbitrdria em observancia
a funcdo social da propriedade: art. 19, IV,
art. 39, I, IT e I11, art. 52, XXIII e §§ 1¢ e 29 art.
6%, caput, art. 7% I, IT e XXVI, art. 170, caput
e incisos III, VII e VIII, art. 186, III e IV e art.
193, caput. O respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 19, IIT, CRFB/88), a valoriza¢ao
do trabalho e, especialmente, do emprego (arts.
19,1V, 62, ¢ 170, VIII, CRFB/88), impoem que
se reconheca distingao normativa entre as dis-
pensas coletivas, as quais sdo social, econoémica,
familiar e comunitariamente impactantes, e as
dispensas individuais.

No plano infraconstitucional ndo é diferente.
O Cédigo Civil estabelece que os contratantes
sdo obrigados a guardar entre si os principios

de probidade e boa-fé (art. 422). Em consonén-
cia com os preceitos constitucionais, também
determina que a propriedade deve atender sua
fun¢do social (art. 1.228, § 12).

De acordo com todo o conjunto normativo
exposto, resta claro que a empresa possui um
compromisso social, nos termos do art. 170,
III, CRFB/88, o que implica a obrigacao da
dispensa coletiva ser socialmente justificada,
ou seja, deve ser pautada numa real e justa
necessidade empresarial, e precedida de uma
negocia¢do coletiva efetiva, sob pena de ser
considerada abusiva, ensejando a sua nuli-
dade e, por conseguinte, a reintegracdo dos
empregados.

Oportuno mencionar os elementos da
Convengdo n. 158 da OIT, que trata das dire-
trizes regulatdrias das dispensas coletivas, das
quais se destaca a necessidade de a dispensa
ser precedida de consulta aos representantes
dos trabalhadores interessados, bem como de
notifica¢do as autoridades competentes. Muito
embora tal Convencao tenha sido ratificada
pelo Brasil e, pouco tempo depois, denunciada,
o art. 82 da CLT permite que, em casos de
falta de disposicao legal, o juiz decidira pela
jurisprudéncia, analogia, equidade, principios
e regras gerais de direito, inclusive do direito
comparado.

Portanto, sem adentrar na discussao acerca
da aplicabilidade imediata ou nao da Convengao
n. 158 da OIT, é evidente que a normatizacao
emanada pelo 6rgao internacional, do qual o
Brasil é membro, deve servir de norte para a
ponderagdo de valores tutelados pela Cons-
titui¢ao da Republica, nao havendo razao
para ndo ser considerada quando da protecao
coletiva do trabalhador.

No ambito jurisprudencial pétrio, o tema
ganhou destaque, em 2009, momento em que
o TRT 152 Regido, ao apreciar dissidio coletivo
de natureza juridica, invalidou a dispensa em
massa efetuada pela EMBRAER em face da
inobservancia do procedimento de negocia¢do
coletiva prévia. O C. TST, ao analisar o Recurso
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Ordindrio interposto contra tal decisdo, se
pronunciou nos seguintes termos:

270

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO CO-
LETIVO. DISPENSAS TRABALHISTAS
COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO CO-
LETIVO. IMPERATIVA INTERVENIENCIA
SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS
DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONS-
TITUCIONAL EINFRACONSTITUCIONAL
DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988.
A sociedade produzida pelo sistema capitalista
é, essencialmente, uma sociedade de massas. A
légica de funcionamento do sistema econdmi-
co-social induz a concentragio e centralizagdo
ndo apenas de riquezas, mas também de co-
munidades, dindmicas socioeconémicas e de
problemas destas resultantes. A massificagdo
das dindmicas e dos problemas das pessoas
e grupos sociais nas comunidades humanas,
hoje, impacta de modo frontal a estrutura e o
funcionamento operacional do préprio Direito.
Parte significativa dos danos mais relevantes
na presente sociedade e das correspondentes
pretensdes juridicas tém natureza massiva.
O cardter massivo de tais danos e pretensoes
obriga o Direito a se adequar, deslocando-se
da matriz individualista de enfoque, compre-
ensdo e enfrentamento dos problemas a que
tradicionalmente perfilou-se. A construgio de
uma matriz juridica adequada a massividade
dos danos e pretensdes caracteristicos de uma
sociedade contempordnea — sem prejuizo da
preservagao da matriz individualista, apta
a tratar os danos e pretensoes de natureza
estritamente atomizada — é, talvez, o desafio
mais moderno proposto ao universo juridico,
e é sob esse aspecto que a questdo aqui pro-
posta serd analisada. As dispensas coletivas
realizadas de maneira maciga e avassaladora,
somente seriam juridicamente possiveis em
um campo normativo hiperindividualista,
sem qualquer regulamentagdo social, insti-
gador da existéncia de mercado hobbesiano
na vida econdmica, inclusive entre empresas
e trabalhadores, tal como, por exemplo, res-
paldado por Carta Constitucional como a de
1891, jd hd mais um século superada no pais.
Na vigéncia da Constituiciao de 1988, das
convengoes internacionais da OIT ratificadas
pelo Brasil relativas a direitos humanos e, por
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consequéncia, direitos trabalhistas, e em face
da leitura atualizada da legislagao infracons-
titucional do pais, é inevitdvel concluir-se
pela presenga de um Estado Democrdtico de
Direito no Brasil, de um regime de império da
norma juridica (e ndo do poder incontrastdvel
privado), de uma sociedade civilizada, de
uma cultura de bem-estar social e respeito a
dignidade dos seres humanos, tudo repelindo,
imperativamente, dispensas massivas de pes-
soas, abalando empresa, cidade e toda uma

importante regido. Em consequéncia, fica
fixada, por interpretacio da ordem juridica,
a premissa de que “a negociacio coletiva é

imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores”. DISPENSAS COLETIVAS
TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS.
A ordem constitucional e infraconstitucional
democrdtica brasileira, desde a Constituigdo
de 1988 e diplomas internacionais ratificados
(Convengoes OIT ns. 11, 87, 98, 135, 141 e
151, ilustrativamente), nio permite o manejo
meramente unilateral e potestativista das
dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar
de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Co-
letivo do Trabalho, e nao Direito Individual,
exigindo, por consequéncia, a participagio
do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is)
obreiro(s). Regras e principios constitucionais
que determinam o respeito a dignidade da
pessoa humana (art. 14 111, CF), a valorizagdo
do trabalho e especialmente do emprego (arts.
14,1V, 6° e 170, VIII, CF), a subordinagao da
propriedade a sua fungdo socioambiental (arts.
5% XXl e 170, 111, CF) e a intervengdo sindical
nas questoes coletivas trabalhistas (art. 8% Il e
VI, CF), tudo impde que se reconhega distingio
normativa entre as dispensas meramente tépicas
e individuais e as dispensas massivas, coleti-
vas, as quais sdo social, econdmica, familiar e
comunitariamente impactantes. Nesta linha,
seria invdlida a dispensa coletiva enquanto ndo
negociada com o sindicato de trabalhadores,
espontaneamente ou no plano do processo ju-
dicial coletivo. A d. Maioria, contudo, decidiu
apenas fixar a premissa, para casos futuros,
de que “a negociagdo coletiva é imprescindivel
para a dispensa em massa de trabalhadores’,
observados os fundamentos supra. Recurso
ordindrio a que se dd provimento parcial.
(ED-RODC-30900-12.2009.5.15.0000. Data
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de Julgamento: 10.8.2009, relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, Segiio Especializa-
da em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo:
DEJT 4.9.2009).

Recentemente, o E. TRT da 12 Regiao con-
firmou a decisdo proferida pela 232 Vara do
Trabalho do Rio de Janeiro que, no bojo de
uma Ag¢do Civil Pablica, declarou a nulidade da
despedida de 850 empregados da “Webjet” em
virtude do ndo cumprimento dos requisitos
mencionados:

VRG E WEBJET. DISPENSA COLETIVA.
SUCESSAO TRABALHISTA. AUSENCIA
DE PREVIA NEGOCIACAO COLETIVA E
INOBSERVANCIA DOS CRITERIOS NOR-
MATIVOS PARA A REDUCAO DA FORCA
DE TRABALHO. REINTEGRACAO. A inter-
pretagao e eficdcia da garantia constitucional
inserta no art. 7, I da CF se descortina, no
ambito das dispensas coletivas, a luz das regras
e principios constitucionais que determinam
o respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 1% III, CF), a valorizagdo do trabalho
e especialmente do emprego (arts. 15,1V, 62 e
170, VIII, CF), a subordinagao da propriedade
a sua fungdo socioambiental (arts. 5% XXIII
e 170, III, CF) e a intervengdo sindical nas
questdes coletivas trabalhistas (art. 8% III e
VI, CF). Nesta ordem, a reintegracdo determi-
nada pelo Juiz de 1° grau se revela adequada
a lesao coletiva e as circunstancia dos autos.
A uma, porque nao se cuida de extingdo da
empresa, mas de sua incorporagdo por outra
integrante do grupo econdémico, com notdria
superioridade financeira, caracterizando
tipica sucessdo trabalhista; a duas, porque a
estratégia empresarial desconsiderou a re-
percussio da decisdo de extingdo da empresa
incorporada na esfera juridica de seus empre-
gados, optando, depois, por desqualificd-los e
pela dispensa coletiva, sem a interveniéncia
sindical e evidéncias de observancia dos cri-
térios fixados no instrumento normativo da
categoria para a redugdo da forca de trabalho;
a trés, porque, como decorréncia da anterior,
incidiram as recorrentes em evidente conduta
discriminatéria, privilegiando os empregados
da primeira ré, adquirente, em detrimento
dos pertencentes aos quadros da segunda, ndo

obstante a identidade da categoria profissional
e sua submissio aos mesmos normativos; e a
quatro, porque flagrante o descumprimento
da ordem judicial reintegratéria, em capciosa
conduta destinada a atender integralmen-
te os interesses da empresa concentrante.
(RO 0001618-39.2012.5.01.0023 — DOER]
9.9.2013. Relatora/redatora designadoa: Maria
Aparecida Coutinho Magalhdes.)

Em que pese a ré afirmar que passa por
grave crise financeira e por tal motivo foi
obrigada a despedir os 103 trabalhadores, esta
situacdo nao restou devidamente comprovada.
Primeiro porque as declara¢des juntadas (id.
b315847 eid. 300a3a3), atestando que o grupo
econdmico teve titulos protestados em cartério
e possui débitos perante a Receita Federal, por
sis6, ndo configuram a suposta crise. Segundo
porque a contratagdo de 169 empregados em
outra localidade é um indicio de que a saude
financeira da ré nao é tao grave como pretende
fazer crer.

Do mesmo modo, as noticias trazidas aos
autos pela ré no sentido de que o setor sucroal-
cooleiro passa por grave crise nao sao suficientes
para justificar as despedidas. O fato de outras
empresas realizaram o despedimento coletivo
de trabalhadores com o consequente parcela-
mento de verbas rescisorias nao legitima esta
conduta. Pelo contréario, demonstra a necessi-
dade de se tomar medidas capazes de coibir tal
prética empresarial completamente contraria
aos principios basilares do Direito do Trabalho.

E, ainda que se restasse demonstrado o
motivo financeiro ensejador das despedidas,
certo é que estas deveriam ter sido precedidas
de uma efetiva negocia¢do coletiva com a fina-
lidade de fixar condutas para o enfrentamento
da crise econdémica empresarial, atenuando o
impacto da dispensa coletiva. Como exemplo de
medidas possiveis, cito: a suspensao do contrato
de trabalho para participagao do empregado
em curso ou em programa de qualificagdo
profissional oferecido pelo empregador (art.
476-A da CLT); a criagdo de plano de demissao
voluntdria (PDVs); a instituicdao de critérios
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para as dispensas, tais como, despedida, em
primeiro lugar, dos mais jovens e das pessoas
que ndo possuem dependentes, ndo dispensa
de mulheres gravidas e de pessoas préximas a
aposentadoria; a manuteng¢do por um deter-
minado prazo de beneficios concedidos pela
empresa como os planos de assisténcia médica.

A “negocia¢ao” implementada entre a ré
e o sindicato da categoria encontra-se longe
de assegurar a finalidade do instituto. A ne-
gociagdo coletiva busca conferir direitos para
além daqueles ja assegurados no rompimento
individual dos contratos de trabalho. O parce-
lamento de verbas rescisérias em 10 vezes — tal
como restou negociado — nao pode ser consi-
derado, em hipétese alguma, um beneficio aos
trabalhadores. As verbas rescisérias possuem
cardter alimentar e o seu pagamento deve ser
realizado na forma e nos prazos preconizados
no art. 477, § 62, da CLT. Esta é uma garantia
minima dos trabalhadores que nao comporta
flexibiliza¢do, muito menos rentncia.

Destaco ser irrelevante o fato da “nego-
ciagdo” ter ocorrido antes ou depois das
despedidas ja que seu contetdo se revelou
totalmente prejudicial aos trabalhadores. Vale
dizer que esta negocia¢io equivale a uma nao
negociagdo. E, mesmo que assim nao fosse, a
prépria ré admite que “apés a efetiva dispensa
os trabalhadores paralisaram suas atividades
por dois dias, sendo que nesta ocasiao foi que
foram realizadas as reunides visando a resolver
a questao da dispensa dos trabalhadores”.

Além do mais, as alegacdes da ré de que
convidou os empregados demitidos para tra-
balhar na cidade de Santa Vitéria — MG nao
altera as conclusoes deste Juizo. A modifica¢ao
do local da prestagao de servigos é conside-
rada alteragdo lesiva do contrato de trabalho
vedada pelo ordenamento juridico, nos exatos
termos do art. 468 da CLT. Logo, estes convites
nao constituem vantagem aos trabalhadores
demitidos e tampouco supre a necessidade de
negociagao coletiva.

Diante da auséncia de efetiva negociacao,
a conduta da ré violou a boa-fé objetiva (art. 5°

da LINDB e art. 422 do CC), os principios da
confianca e da informagdo, caracterizando
verdadeiro abuso do direito (art. 187 do CC),
haja vista que, agindo assim, a ré ultrapassou
os limites determinados pelo seu fim social e
econdmico.

A vista do exposto, reconhego a abusividade
da dispensa coletiva e confirmo a antecipa¢io
dos efeitos da tutela que declarou a nulidade
das despedidas e determinou a reintegracdo
no emprego dos trabalhadores dispensados.

DO DESCUMPRIMENTO DA ORDEM
JUDICIAL DE REINTEGRACAO

A ré sustentou, por diversas vezes (pedido de
reconsidera¢do, mandado de seguranga impe-
trado, contestag¢do), ser invidvel a determinagao
judicial de reintegracdo dos trabalhadores
demitidos sob o fundamento de que “os em-
pregados foram demitidos porque ndo ha
dinheiro em caixa para pagamentos do saldrio
dos mesmos, e também porque nao ha servigo
disponivel, e a empresa reclamada nao tem
como arcar com mais de 100 empregados em
sua folha de pagamento sem a devida contra-
prestacdo do trabalho”

Aduziu, ainda, que os proprios trabalhadores
se recusaram a cumprir a ordem judicial e
juntou declara¢des padronizadas destes in-
formando o ndo interesse na reintegracdo e a
concordéancia com o acordo entabulado de par-
celamento em 10 vezes das verbas rescisorias.

A ré nao observa principios basilares do
Direito do Trabalho, principalmente o prin-
cipio da irrenunciabilidade que consiste na
impossibilidade juridica do trabalhador de
privar-se voluntariamente de uma ou mais
vantagens concedidas pelo direito trabalhista
em beneficio préprio. Este principio decorre
da natureza publicista das normas que tutelam
a relacdo de emprego e formam um contrato
minimo legal. Afinal, a preméncia do empre-
gado, a necessidade de prover a subsisténcia,
a disputa de mercado, a desinformacdo, a
vulnerabilidade decorrente da inferioridade
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hierdrquica, tornam o trabalhador alvo facil de
atos de rentncias lesivas, tal como se observa
no caso dos autos.

Destaco que ndo foram trazidas aos autos
provas reais de que a reintegracdo nao seria inte-
ressante aos trabalhadores. Se estes ja estivessem
empregados em outras empresas, caberia a ré
colacionar cépias das CTPS, demonstrando
anova contratacdo, o que contudo nao o fez.

A ré tampouco demonstrou a suposta difi-
culdade de localiza¢do dos empregados. Nao
ha nos autos qualquer comprovagdo de que se
tenha dado ciéncia aos empregados demitidos
da determinacdo judicial.

As alegagoes apresentadas pela ré nao sao
suficientes para justificar o descumprimen-
to da ordem judicial. Pelo contrario, ficou
cabalmente evidenciado o descumprimento
premeditado da decisdo judicial e a intengdo
da empresa em nio se submeter a uma efetiva
negociac¢do. Para além da viola¢do dos direitos
aqui tutelados, a ré demonstrou completo
descaso pelo Poder Judicidrio.

DAS TENTATIVAS INFRUTIFERAS DE
NEGOCIACAO

Na audiéncia presidida por esta Magistrada,
em 26.6.2014, as partes debateram exaustiva-
mente as possibilidades de negociagao.

A ré informou que o débito total das acoes
individuais nas quais se persegue o pagamento
das verbas rescisdrias importa, aproxima-
damente, em R$ 2.090.000,00 (dois milhoes
e noventa mil reais), sendo que a 12 parcela
das verbas rescisdrias, no valor total de R$
200.000,00 (duzentos mil reais), foi paga a todos
os empregados demitidos, no dia 10.6.2014.

O autor, mesmo tendo ciéncia de que a
negociac¢ao, em tese, deveria conferir aos traba-
lhadores dispensados vantagens superiores ao
mero pagamento das verbas rescisorias, diante
da recusa deliberada da ré em oferecer me-
lhores condigoes aos empregados demitidos,
propds o parcelamento das verbas rescisorias
em no maximo 5 vezes.

A ré ofertou contraposta de parcelar as
mencionadas verbas em 6 parcelas, o que foi
rechagado pelo autor que requereu, assim,
a execuc¢dao da multa fixada por este Juizo ja
que a determinagdo judicial de reintegrar os
trabalhadores nao foi cumprida.

Foi concedido, entdo, a ré o prazo de 48
horas para aceitacdo da proposta de acordo
formulada pelo MTP, sob pena de execuc¢do
da multa pelo descumprimento da decisao
judicial.

Em 30.6.2014, a ré informou a este Juizo a

suarecusa em aceitar a proposta de conciliagao
formulada pelo MPT.

Oportuno mencionar que tal recusa causou
grande estranheza a esta Magistrada. De acordo
com os valores informados pela prépria ré, o
valor do saldo remanescente para a quita¢ao
das verbas rescisorias perfaz o montante de R$
1.890.000,00 (um milhao oitocentos e noventa
mil reais), o que significaria o pagamento
mensal de R$ 378.000,00 (trezentos e setenta
e oito mil reais) nos moldes da proposta do
autor. Ja o parcelamento em 6 vezes, conforme
a contraposta da ré, ensejaria o pagamento
mensal de R$ 315.000,00 (trezentos e quinze
mil reais). Assim, em razao da diferenca mensal
de R$ 63.000,00 (sessenta e trés mil reais) a ré
se recusou a celebrar o acordo.

Em contrapartida, sem adentrar na andlise
da licitude da conduta, a prépria ré deixou
claro, nos autos, que se comprometeu a pagar
honordrios ao advogado do sindicato para
que este ajuizasse demandas individuais com
o imediato pedido de homologac¢ao do acordo
de parcelamento das verbas rescisérias. Os
honorérios foram pactuados no percentual
de 10% dos acordos individuais, o que enseja
o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)
a mais que deveria ser desembolsado pela ré.
Esta quantia se revela muito superior a dife-
renca encontrada entre a proposta do autor e
a contraproposta da ré.

A conduta da ré, intransigente e contréria
a boa-fé, inviabilizou a negocia¢do pretendida
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pelo autor. Neste contexto, importante ob-
servar que o pedido formulado pelo MPT,
em sua peti¢do inicial, visa a reintegra¢ao dos
trabalhadores até que seja entabulado acordo
nestes autos:

4.2 — a condenagdo da requerida na obriga-
¢ao de fazer, consistente em REINTEGRAR
os empregados demitidos no més de maio de
2014, com o pagamento de todos os saldrios
e beneficios respectivos, sob pena de multa de
R$ 20.000,00 (vinte mil reais), por empregado
ndo reintegrado e por dia;

4.3 —a condenagio da empresa ré na obriga-
¢do de nao fazer, consistente em abster-se de
promover a dispensa dos empregados reinte-
grados até que se realizem negociacdes a se-
rem entabuladas nestes autos em audiéncia
judicial a ser designada oportunamente, sob
pena de multa de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), por empregado demitido e por dia.

De nada adianta prolongar a determinacio
de reintegracdo dos trabalhadores (que sequer foi
cumprida pela ré) se esta nao for acompanhada
da consequente negociacao. Considerando a
necessidade de se conferir efetividade a decisao
judicial e a luz do principio da instrumentali-
dade do processo, ndo resta outra alternativa a
este Juizo que converter o direito a reintegracao
no pagamento de indenizag¢ao substitutiva a
cada trabalhador lesado.

Destaco que o art. 496 da CLT permite o
pagamento de indenizac¢do substitutiva ao
emprego estavel quando a reintegracdo se re-
velar desaconselhdvel. Esta norma vem sendo
aplicada analogicamente em diversas outras
demandas trabalhistas para conferir o direito a
indenizag¢do diante da impossibilidade de rein-
tegracao. Cito como exemplo o reconhecimen-
to da estabilidade da gestante ap6s o periodo
estabilitdrio — situa¢do na qual jurisprudéncia
fixou entendimento no sentido de ser possivel
o deferimento da indenizagdo substitutiva pelo
magistrado sem que se configure julgamento
extrapetita (Simula n. 244, item II, do C. TST).

Eduardo Henrique Raymundo (Sistemna da
Agao Civil Publica no Processo do Trabalho Sao
Paulo: LTr, 2005, p. 316) nos lembra outras
hipéteses em que se admite a ultrapeticao ou
extrapeti¢ao:

“Remarque-se, ademais, que além da hipo-

tese genérica do art. 462 do CPC, aplicdvel

subsidiariamente, hd casos de extra ou ultrape-
tigio que sdo, legal e judicialmente, admitidos
mesmo no processo individual do trabalho em
nome da realizagdo do principio da protegio
que o especializa e ao direito material, como
no da conciliacdo, que poderd alcancar
matéria que niao compunha o pedido e foi
depois expressamente aditada em cldusula
especifica ou impor aquele restrigoes de que
ndo cogitava a defesa; na incompatibilidade que
impossibilite a reintegracao do empregado

estdvel ilegalmente despedido (CLT, art. 496)

ou ainda no caso de prestacdes rescisérias

ndo honradas que atrai, independentemente

de pedido, a condenacdo das iras do art. 467

também da Consolidagdo.”

Se é permitido ao magistrado, a luz do caso
concreto, converter, em demanda individual,
o pedido de reintegracao em pagamento de
indenizagao substitutiva, ndo pairam duvidas
de que esta medida também é possivel no caso
dos autos que envolve demanda de natureza
coletiva.

Neste sentido, Eduardo Henrique Ray-
mundo, citando Amauri Mascaro Nascimento
(Sistema da A¢do Civil Piblica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 317), nos
ensina que “na mesma medida em que vdo
preponderando as caracteristicas de natureza
publica dos direitos e interesses, o principio
dispositivo vai perdendo espago até desapare-
cer. Tal progressao nao produz consequéncias
somente quanto as partes e a sua legitimacao,
mas, também quanto a causa de pedir e quanto
ao pedido propriamente dito”.

As indenizagdes, aqui deferidas, buscam

compensar os trabalhadores dos prejuizos
sofridos com conduta abusiva da ré que ndo sé
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realizou a despedida coletiva como se recusa a
negociar condi¢des dignas para o rompimento
dos contratos de trabalho.

A vista do exposto, defiro o pagamento de
indenizagao substitutiva a cada trabalhador
lesado que deve corresponder ao valor de 5
saldrios devidos aos trabalhadores respectiva-
mente. Saliento que as indenizag¢oes deferidas
nao se confundem com o pagamento das
verbas rescisdrias, devendo os trabalhadores
receberem ambas as parcelas.

DA MULTA PELO DESCUMPRIMENTO DA
ORDEM JUDICIAL

Reconhego que houve descumprimento da
ordem judicial desde o dia 17.6.2014 — data
em que a ré foi notificada do deferimento da
antecipacdo dos efeitos da tutela — até o dia
30.6.2014, momento no qual restou patente a
impossibilidade de se alcangar uma negocia¢ao
nos proprios autos. Deste modo, o valor da
multa pelo descumprimento da ordem judicial
totaliza R$ 26.780.000,00 (vinte e seis milhoes
setecentos e oitenta mil reais).

Pondero que este valor se tornou elevado,
razao pela qual, nos moldes do art. 461, § 62 do
CPC, reduzo-o para R$ 1.000.000,00 (um milhdo
de reais), devendo este valor ter destinagao id6-
nea e proxima da comunidade imediatamente
atingida, o que serd indicado pelo Ministério
Publico do Trabalho.

DO DANO MORAL COLETIVO

O dano moral coletivo consiste na lesao
injusta e intolerdvel a interesses ou direitos
titularizados pela coletividade os quais pos-
suem natureza extrapatrimonial referindo-se
a valores e bens fundamentais. O dano moral
coletivo caracteriza-se in re ipsa, sendo, por-
tanto, prescindivel sua prova, eis que decorre
da simples conduta.

O patrimoénio axioldgico comum ¢ afeta-
do toda vez que hd negagdo a dignidade da
pessoa humana e valor social do trabalho,
principios vetores do Estado Democratico de
Direito. A conduta da ré — demissao coletiva

sem a prévia e efetiva negociagdo somada ao
parcelamento abusivo de verbas rescisérias —,
nao sé violou o senso ético da sociedade como
também acarretou o desequilibrio da livre-
-concorréncia uma vez que a ré se desonerou
ilicitamente de obrigacao imposta a todas as
empresas. Como bem ponderou o autor, a
conduta da ré consubstancia-se em profundo
“desrespeito com as empresas que cumprem
a legislagao, as vezes até com muito esforgo, e
que tém consciéncia social”.

Nio pode o Poder Judicidrio quedar-se
inerte diante desta pratica empresarial lesiva e
desrespeitosa, que conforme trazido aos autos
pela prépria ré tem se tornado costumeira.

A reparac¢do por danos morais coletivos
encontra-se amparada pela Constituicao da
Republica. O art. 59 incisos V e X, da CRFB
prevé a reparabilidade dos danos extrapatri-
moniais e, em varios outros dispositivos, se
extrai a preocupac¢do com a tutela da coleti-
vidade (arts. 72, VI, XIII, XIV, XXVI, LXXIII,
99 e 129, I1I).

Atentando-me a dupla finalidade da indeni-
zag¢do, compensatoria e pedagdgica, e visando
desestimular a pratica de tais irregularidades
por outras empresas, defiro o pagamento de
indenizagdo compensatéria a titulo de dano
moral coletivo no valor de R$ 1.000.000,00
(um milhao de reais) a ter destinagdo idonea
e proxima da comunidade imediatamente
atingida, o que serd indicado pelo Ministério
Publico do Trabalho.

DOS OFiCIOS

Conforme ja debatido nesta decisdo,aréeo
Sindicato da categoria pactuaram o pagamento
de honordrios advocaticios ao patrono do sin-
dicato para que este ingressasse com deman-
das individuais pleiteando o pagamento de
verbas rescisorias e imediatamente requeresse
a homologagao de acordos. O préprio repre-
sentante do sindicato afirmou que “quando as
reclamagoes trabalhistas foram ajuizadas, tanto
a empresa quanto o Sindicato e também traba-

lhadores, ja sabiam que imediatamente seria
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proposto acordo judicial para o parcelamento
das verbas rescisérias”. Esta conduta se revela

contrdria a prépria finalidade do Sindicato
e caracteriza lide simulada, razdo pela qual
determino a expedic¢do de oficios ao MPT e a
OAB para que sejam tomadas as providéncias
cabiveis, independentemente do transito em
julgado desta decisao.

Diante da recusa deliberada da ré em cum-
prir a ordem judicial, determino, também, a
expedic¢do de oficio ao MPF para apurag¢do do
crime de desobediéncia previsto no art. 330 do
Cddigo Penal, independentemente do transito
em julgado desta decisao.

DISPOSITIVO

ISTO POSTO, decido, na forma da funda-
mentacao, rejeitar a preliminar de coisa julgada
e julgar PARCIALMENTE PROCEDENTES
os pedidos formulados por MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO contra GBA CAL-
DEIRARIA E MONTAGENS INDUSTRIAIS
LTDA., para reconhecer a nulidade da despe-
dida dos 103 trabalhadores e condenar a ré ao
pagamento das seguintes parcelas:

1. de indeniza¢do compensatéria a cada

empregado demitido no valor de 5 saldrios

devidos a estes respectivamente;

2. de multa pelo descumprimento da ordem
judicial no valor de R$ 1.000.000,00 a ter

destinacdo idonea e préxima da comunidade

imediatamente atingida, o que serd indicado

pelo Ministério Publico do Trabalho;

3.de indenizac¢do por danos morais coletivos

no valor de R$ 1.000.000,00 a ter destina¢ao

idoénea e préoxima da comunidade imedia-

tamente atingida, o que serd indicado pelo

Ministério Publico do Trabalho.

As verbas deferidas tém natureza indeniza-
tdria e sobre elas nao incidem contribui¢des
fiscais ou previdencidrias.

Os juros e a corre¢do monetdria devem
observar os critérios da Simula n. 439 do TST.

Custas, a cargo da ré, no importe de R$
80.000,00 calculadas sobre o valor da conde-
nagao que arbitro em R$ 4.000.000,00, sujeitas
a adequagdo.

Providencie a Secretaria a expedi¢do de
oficios para o MPT, MPF e OAB.

Intimem-se as partes.

Cumpra-se ap6s o transito em julgado,
exceto no que tange a expedic¢do de oficios ao
MPT, MPF e OAB.

Nada mais.
Jaboticabal, 22 de julho de 2014.

MARINA DOS SANTOS RIBEIRO,
Juiza do Trabalho
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Vara do Trabalho de Rancharia — SP

Processo: 0000186-13.2010.5.15.0072

Requerente(s): TERCILIA OTILIA CONCEICAO DA SILVA
ANGELA MARIA NUNES DA CRUZ
Requerida: IBERIA INDUSTRIAL E COMERCIAL LTDA.

SENTENCA

I. RELATORIO

TERCILIA OTILIA CONCEICAO DA SILVA
(espdlio) e ANGELA MARIA NUNES DA
CRUZ, qualificadas na inicial, propdem agdo
de indenizag¢do por danos morais decorrente de
acidente de trabalho em face da empresa IBERIA
INDUSTRIAL E COMERCIAL I'TDA., alegan-
do, em sintese, que: seu neto/filho foi admitido
em abril/2008, na funcdo dltima de auxiliar
de irrigacao, com registro do vinculo empre-
gaticio em sua CTPS; em 10.6.2008 sofreu
acidente de trabalho na empresa requerida,
vindo a falecer em 29.10.2009. Postulam os
pedidos declinados na inicial, requerendo a
condenacao da ré aos respectivos pagamentos.
Requerem, ainda, a concessao dos beneficios da
justica gratuita e condenacdo em honordrios
advocaticios. Juntaram procuragdes e docu-
mentos. Dao a causa o valor de R$ 102.000,00
e 21.000,00 (respectivamente nestes autos
principais e nos apensados, estes sob ndmero
359-37.2010).

Em resposta, a primeira requerida apre-
sentou defesa escrita (fls. 103/133). No mérito
aduz, em sintese, que: houve imprudéncia
do trabalhador e culpa exclusiva da vitima,
bem como lhe deu toda a assisténcia neces-
saria. Impugna o pedido de justica gratuita
e condenag¢ao em honordrios advocaticios.
Contesta, por cautela, todos os demais pedidos.
Requer, ainda, caso seja deferida alguma verba,
observem-se os critérios que indica, além da

compensagdo dos valores pagos. Pede pela im-
procedéncia da reclamacao. Juntou procuragio
e documentos (fls. 82/102 e 134/166).

Réplica as fls. 168/180, seguida de copias de
expedi¢do de oficios as entidades médicas da
regido (fls. 181/189).

As fls. 190/199, foram anexadas algumas
respostas dos oficios enviados, acompanhadas
de documentos.

As fls. 202/203, a primeira requerente junta
novos documentos (fls. 205/206), e na sequéncia
foram anexadas novas respostas e documentos
das entidades médicas/INSS (fls. 208/320).

Na audiéncia de fls. 328/331, foi anexado
documento comprovando a impossibilidade
de comparecimento da primeira requerente e
registrados os esclarecimento das partes e do
juizo, inclusive o deferimento do apensamento
do feito 359/2010, onde ja havia sido determi-
nado o comparecimento da segunda requerente
na audiéncia em questdo (vide despacho de fl.
182 nos autos apensados — volume III).

Registrou-se, ainda, na ata de fl. 328 o ndo
comparecimento de uma testemunha da ré e
uma da primeira requerente, com reiteracdo
da intimaco, sob pena de condu¢ao coercitiva,
bem como foram colhidos os depoimentos
pessoais da segunda requerente (fls. 328/329)
e da preposta da ré.

Reiteragao dos oficios as entidades médicas
(fls. 333/341), seguidos de mandados de con-
ducdo coercitiva (fls. 342/343).
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Respostas aos oficios foram anexadas, com
documentos, as fls. 349/405.

Peticao da primeira requerente, com atestado
médico comprovando a impossibilidade de seu
comparecimento, foi anexada as fls. 407/409,
com despacho indagando a parte contraria sobre
a possibilidade de dispensa do depoimento.

Novas respostas de oficios das entidades
meédicas foram anexadas, com documentos as
fls. 410/505.

Expedidos os mandados de condugao coer-
citiva (fls. 507/508 e 510), seguiu-se a juntada
de certidoes da oficiala de justica, informando
o temor de uma das testemunhas em com-
parecer, por receio de perder o emprego (fls.
511), e certificando no verso da fl. 510 que
a testemunha Valter Evangelista dos Santos
tomou ciéncia da data da instrugao.

A fl. 512, foi anexada resposta ao oficio
expedido a Secretaria Municipal da Sadde,
informando nao haver nenhuma passagem
ou documento do falecido em seus arquivos.

As fls. 513/516, a requerida se manifesta
sobre os documentos anexados pelas entidades
médicas e requer a nomeagao de médico perito,
clinico geral e neurologista, sem abrir mao do
depoimento pessoal da primeira requerida.

Afl.517,foi determinada a oitiva da primeira
requerente em sua residéncia em razdo de
seu estado de sadde, restando prejudicada a
audiéncia de instrucdo, antes designada para o
dia 14.9.2010.

Asfls.519/521, foi registrado o depoimento
pessoal da primeira requerente, deferindo-se
prazo para juntada de novos documentos por
parte da mesma, sob protestos da ré, bem
como postergada a prova da (i)legitimidade
da segunda requerente.

Petigdo de fls. 523/524, da primeira requeren-
te, solicitando a juntada de novos documentos
meédicos (fls. 525/540).

A fl. 541, foi dada vista a ré dos documentos
anexados, cuja manifesta¢do se resumiu em
reiterar o pedido de uma pericia médica com
especialista/neurologista.

A fl. 545, foi determinada a realizagdo de
pericia para apura¢do de nexo causal entre a
morte do trabalhador e o acidente de trabalho.
Seguiu-se a apresenta¢do de quesitos das partes
(fls. 547/548).

Por conta da inusitada convocagao do falecido
(fl. 557) por parte da perita médica, a fl. 558 foi
esclarecido que a pericia seria feita com base
no exame da documentagdo médica anexada.

O laudo médico veio aos autos as fls.
564/585, seguido de manifestacdo da primeira
requerente (fls. 588/589) e da ré (fls. 590/592).

A fl. 596, o patrono da segunda requerente
(autos apensos) protestou pela sua ndo intimagao
por mais de um ano, embora tenha ratificado os
atos praticados até aquele momento, chamando a
aten¢do do juizo para eventual nulidade futura,
a partir dai.

As fls. 597/604, a perita médica fez anexar
o laudo complementar, na pericia médica
indireta, seguido de manifesta¢ao da primeira
requerente (fls. 605/607) e da requerida as fls.
608/615.

Nos despachos de fls. 616 e 619, foi determi-
nado que a perita apresentasse novos esclare-
cimentos, que vieram aos autos as fls. 621/632.

As fls. 634/640, a primeira requerente
manifestou-se sobre o laudo complementar,
anexando noticia da internet sobre o tema
(fls. 641/642), seguida de manifestacao da
requerida (fls. 644/653).

O patrono da segunda requerente, que até
entdo nao havia sido intimado, tomou ciéncia dos
atos ocorridos posteriormente, a partir do des-
pacho de fl. 654, conforme intimagao de fl. 656,
onde o juizo instigou as partes a manifestarem-se
sobre eventual produgio de outras provas, sob
pena de encerramento da instru¢do (ainda que
a partir de sugestao da primeira requerente a fl.
658 e seguintes).

As fls. 659/660, a requerida informa o
falecimento da primeira requerente, solicitando
a0 juizo a determinagdo da regularizacdo do
polo ativo, que foi deferido a fl. 661.
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Com a peti¢do de fls. 664/666, o patrono da
primeira requerente informou quais seriam
os seus herdeiros sucessores. A fl. 667, o juizo
suspendeu o feito para comprovagdo da qua-
lificagdo pertinente, que veio aos autos a partir
de fl. 669 e seguintes.

Asfls.684/685,a requerida reiterou seu pedido
de extingao do feito pelas razdes que indica, bem
como requer a juntada de documentos pessoais
dos herdeiros.

O juizo, a fl. 686, deferiu o requerimento
da ré, determinando a regulariza¢ao do polo
ativo, cujos documentos foram anexados pela
petigdo de fls. 690/691 e seguem até a fl. 725.

Manifestacido da ré as fls. 726/728, onde
reitera o pedido de extingdo do feito diante da
morte da primeira requerente e a intransmis-

sibilidade do direito.
Encerrada a instrug¢do processual (fl. 729).

Razoes finais pelas partes (fls. 731/733 e
734/740).

Inconciliados.

Il. FUNDAMENTACAO
PRELIMINARES

A. ILEGITIMIDADE ATIVA DA 22 REQUE-
RENTE - (P. 359/2010 - apenso)

Com a concordéncia das partes, foi realiza-
do o apensamento do feito citado em epigrafe,
onde originalmente demandava isoladamente
apenas a segunda requerente, cerca de dois
meses depois do ajuizamento deste feito, sendo
ela, fato incontroverso, a mae biol6gica do tra-
balhador falecido e que teve sua legitimidade
contestada pelas partes.

Nele a requerida, a fl. 45, argui a ilegitimi-
dade ativa da mae do falecido, Angela Maria
Nunes da Cruz, ao argumento de que o filho,
desde os 03 anos de idade, morou com a avo,
primeira requerente neste feito (p. 186/2010),
que inclusive deteve sua guarda, até alcancar
sua maioridade.

Ratifica-se a rejei¢do da preliminar de ile-
gitimidade de parte, conforme registrado na

ata de fl. 329, a qual, alids, confunde-se com
0 mérito.

Prova disso é que foi dada oportunidade
as partes de produzirem provas sobre suas
alegacoes.

Registre-se o equivoco material na ata de fl.
329 e onde foi digitado “dores objetivas” (32
paragrafo) leia-se “dores subjetivas”.

B. REGULARIZACAO - POLO ATIVO -
HABILITACAO DOS HERDEIROS

Ratificam-se, também, as decisdes inter-
locutérias de fls. 686 e 729, que admitiram a
habilitagao dos herdeiros, ja considerada regular
a partir da juntada de todos os documentos
pertinentes, incluindo os dos herdeiros netos
as fls.722/725, ao contrario do que insinuou a
requerida a fl. 728-verso.

C. AUSENCIA DE INTIMACAO DO
PATRONO DA 22 REQUERENTE -
PRINCIPIO DA CONVALIDACAO E
DA TRANSCENDENCIA

Nao obstante o patrono da 22 requerente
ter ficado quase um ano sem ser intimado,
como bem foi observado na peti¢do de fl. 596,
ele proprio tratou de ratificar todos os atos
anteriores, como registrou na peti¢ao citada.

N3ao bastasse, embora a secretaria tenha
continuado no mesmo equivoco, acolhendo a
observagao da 12 requerente a fl. 658, tratou de
corrigir a falha ao anexar aquela peti¢do, como
se percebe na primeira intimacgao dirigida ao
seu patrono, anexada a fl. 656.

O fato é que, mesmo tendo sido o patrono
da segunda requerente intimado dos atos
posteriores, inclusive em relagdo a eventual
produc¢io de outras provas, quedou-se silen-
te, atraindo os principios da convalida¢io
e da transcendéncia que resulta na méxima
da teoria das nulidades: sem prejuizo nao ha
nulidade!

Convalidam-se, pois, todos os atos proces-
suais praticados.
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D. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE
DEFESA EM RAZAO DE LAUDO
MEDICO NEUROLOGICO SUPOSTA-
MENTE NAO REALIZADO

Em vérias manifestacdes a requerida im-
pugnou a ndo designacio de pericia médica
especifica (neurolédgica), segundo sua dtica,
para refutar as conclusoes da perita do juizo.

Ocorre que a medicina interdisciplinar,
mormente no caso de pericias especializadas
em medicina do trabalho, supriu quaisquer
duvidas a respeito do caso concreto, como
serd pontuado no mérito propriamente dito.

O avango da medicina, da tecnologia, in-
clusive da informacao, desmistifica o apego
empresarial de que somente um especialista
em neurologia seria capaz de realizar a pericia
médica indireta analisando a documentagao
acostada, ja que o trabalhador em questao é
falecido.

E. EXTINCAO SEM RESOLUCAO DO
MERITO - TRANSMISSIBILIDADE
DO DIREITO PERSONALISSIMO -
INDENIZAGCAO DO DANO MORAL

A requerida insurge-se também contra a
habilitacao dos herdeiros de Tercilia Otilia
Concei¢ao da Silva, primeira requerente,
nao apenas no aspecto formal, desta feita
em razao da auséncia de interesse de agir ou
amparo legal para a pretensdo de virem a ser
beneficiados pela dor sofrida, personalissima
e intransmissivel da primeira requerente, que
faleceu no curso do processo, ao argumento
de que o dano moral é direito personalissimo
e, portanto, intransmissivel.

A tese esposada pela reclamada encontra-se
claramente ultrapassada.

A doutrina e jurisprudéncia atual sinalizam
pelalegalidade da transmissao dos direitos das
vitimas do dano moral suportado em vida,
por parte dos seus herdeiros ou mesmo pelo
espolio, e tal corrente é ilustrada pela ementa
abaixo, extraida de julgamento no mesmo
sentido hd muitos anos na Justica Comum:
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“APELACAO CIVEL — ACAO DE IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS E
PATRIMONIAIS — SUBSTITUICAO PRO-
CESSUAL — PROCESSO EXTINTO COM
FULCRO NO ART. 267, INC. IX, DO CPC
— TRANSMISSIBILIDADE DA ACAO AO
ESPOLIO RECURSO PROVIDO. ‘Embora
sendo subjetivo o direito a indenizagdo por
dano moral e inerente a pessoa do ofendi-
do, tendo este acionado seu direito com o
ajuizamento da a¢do e vindo a falecer no
curso da demanda, a substituicdo processual
se impde, nos termos do art. 43 do Cédigo
de Processo Civil, pois sendo a natureza da
agdo patrimonial, transmite-se aos herdeiros’
(Agravo de instrumento n. 70002704377,
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul. Rel. Des. Sérgio Pilla da
Silva, julgado em 9.8.2001).” (Apelagao Civel
n. 2000.018729-1, de Blumenau, Primeira
Céamara de Direito Civil, rel. Des. José Vol-
pato de Souza, j. em 29.10.2002. Disponivel
em: <http://www.tj.sc.gov.br>)

“APELACAO CIVEL — ACAO DE INDE-
NIZACAO DE DANO MORAIS — PRE-
LIMINAR — ILEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM — FALECIMENTO DO AUTOR
NO CURSO DA DEMANDA — SUBSTI-
TUICAO PROCESSUAL — HERDEIROS
— LEGITIMIDADE — EXEGESE DO ART.
43 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL —
PREFACIAL AFASTADA. Em conformidade
com o art. 43 do Cédigo de Processo Civil,
falecendo o autor no curso da demanda, este
serd substituido pelo seu espélio ou pelos
seus sucessores. (...)” (Apelacdo Civel n.
2003.014939-2, de Séo Francisco do Sul, Ter-
ceira Camara de Direito Civil, rel. Des. Wil-
son Augusto do Nascimento, j. em 6.10.2003.
Disponivel em: <http://www.tj.sc.gov.br>.O
que se transmite aos sucessores da vitima nao
¢ o dano material ou moral por ela sofrido,
mas, sim, o direito de obter a indenizag¢do
por este dano. Nos casos em que ja houver
acao de indeniza¢ao em andamento, os her-
deiros substituirdo a vitima no polo ativo.
(DIREITO, Carlos Alberto Menezes; FILHO,
Sérgio Cavalieri. Comentdrios ao Novo Cédigo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. XIII,
p- 317.318). E Daiane da Silva Bernardo
comprovou os requisitos necessarios a sua
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habilitacdo, previstos no art. 1.060, inciso I,
do CPC: ébito do falecido e qualidade de her-
deira (certiddo de fl. 37). Anoto, ainda, que a
questdo da alegada impossibilidade de com-
provagdo de doenga profissional é matéria de
mérito, a ser discutida nos autos originais, e
ndo em sede de agravo de instrumento. Em
outra oportunidade, em caso andlogo a este,
decidiu-se pela possibilidade de o relator
— monocraticamente — negar seguimento
ao recurso: AGRAVO INTERNO. Agravo de
instrumento. Decisao agravada em harmonia
com a jurisprudéncia sedimentada na Corte
local. Improcedéncia manifesta. Negativa
de seguimento. Ato monocratico do relator.
Autorizagdo legal para tanto. O relator do
recurso estd autorizado, pela lei processual
civil, a obstar a tramitac¢do de recurso de
agravo de instrumento, quando as respectivas
razoes insurgénciais antagonizarem-se com a
jurisprudéncia pacificada no ambito da Corte
local.” (Agravo em agravo de instrumento n.
2004.010028-0/0001.00, da Capital, Segunda
Céamara de Direito Comercial, rel. Des. Trin-
dade dos Santos, j. em 12.8.2004. Disponivel
em: <http://www.tj.sc.gov.br>. A matéria
debatida no agravo é unicamente de direito
e o resultado, viu-se, é contrédrio a pretensio
do recorrente. Diante do exposto, com base
no art. 557 do Cédigo de Processo Civil,
nega-se seguimento ao agravo. Publique-se.
Intime-se. Comunique-se o juizo. Arquive-
-se. Florian6polis, 17 de maio de 2005. Janio
Machado relator.

RECURSO ESPECIAL N. 1.040.529-PR
(2008/0058392-8) RELATORA: MINISTRA
NANCY ANDRIGHI. RECORRENTE: ELI-
ZA ANDRETTA CUNICO — SUCESSAO.
REPR. POR: EDHMAR CUNICO E OU-
TRO. ADVOGADO: FLORIANO GALEB E
OUTRO(S). RECORRIDO: ASSOCIACAO
PARANAENSE DE CULTURA — APC. AD-
VOGADO: MAURO JUNIOR SERAPHIM.
EMENTA: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL.
VITIMA. FALECIMENTO. SUCESSORES.
LEGITIMIDADE. RESIDENCIA. DESO-
CUPACAO POR CULPA DE TERCEIRO.
MORADIA HA VARIOS ANOS. DANO
MORAL. EXISTENCIA.

1. Embora a violagdo moral atinja apenas o
plexo de direitos subjetivos da vitima, o direi-
to a respectiva indeniza¢ao transmite-se com
o falecimento do titular do direito, possuindo o
espdlio e os herdeiros legitimidade ativa ad
causam para ajuizar a¢ao indenizatdria por
danos morais, em virtude da ofensa moral
suportada pelo de cujus. Precedentes.2. Se
o espdlio, em agdo prépria, pode pleitear a
reparagio dos danos psicoldgicos suportados
pelo falecido, com mais razao deve se admitir
o direito dos sucessores de receberem a in-
denizagao moral requerida pelo de cujus em
acdo por ele préprio iniciada. 3. Aquele que
é compelido a deixar imdvel no qual residia
hd anos, por culpa de terceiro, sofre dano
moral indenizével. Na espécie, a conduta da ré
comprometeu estruturalmente a casa da
autora, idosa com quase 100 anos de idade,
obrigando-a a desocupar o imével onde
residiu por vdrios anos. 4. Recurso especial
provido.

Ademais, a reclamada confunde o direito
patrimonial que estd em discussdao com o
direito subjetivo. O que aqui se transmite é
o direito a repara¢ao que serd traduzido em
pectinia quando do julgamento do mérito, se
for o caso.

Ainda que se discutisse a transmissdo dos
direitos aos danos morais sofridos pela faleci-
da, ajurisprudéncia encontra-se dividida entre
a possibilidade da transmissao incondicionada
ou condicionada, caminhando para o enten-
dimento de que os direitos personalissimos
sempre serdo transmissiveis.

Em interessante pesquisa sobre o tema este
juizo encontrou artigo que se encaixa como
uma luva para o caso concreto, onde o autor,
Juiz de Direito, registra a existéncia das trés
correntes na doutrina com reflexos na juris-
prudéncia, que pela sua didética e riqueza vale
a pena transcrever, ainda que parcialmente:

No tocante a possibilidade de transmissdo
por morte do direito indenizatério do dano
moral, trés correntes se formaram a respeito
na doutrina:a) intransmissibilidade; b)
transmissibilidade condicionada ao ajuiza-
mento da a¢do indenizatéria pelo lesado ou
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a sua manifestagdo da vontade de exercer a
pretensdo; ¢) transmissibilidade.

[...]

Representante da primeira corrente, Wilson
Mello da Silva sustentava que o dano moral,
“dado seu carater eminentemente subjetivo,
jamais se transferiria ativamente a terceiros,
seja pela cessao comum, seja pelo jus hae-
reditatis”. Argumentava que os bens morais
sdo inerentes a pessoa e com ela desapare-
cem, pois dizem respeito a seu foro intimo.
Embora os terceiros possam compartilhar
da dor da vitima, sentindo, eles préprios,
por eles mesmos, as mesmas angustias, nao
se concebe que a vitima possa transferir as
suas dores e angustias para terceiros.

[...]

A segunda corrente também parte do prin-
cipio de que o dano moral, porque reside
na “dor” ou lesdo de sentimentos intimos,
éinerente a pessoa do lesado e somente por
ele pode ser invocada. Isso significa que a
acao (rectius, a pretensdao) de indeniza¢dao
do dano moral carrega consigo as carac-
teristicas particulares do direito violado,
razdo pela qual a a¢do de indenizagdo por
dano moral, de acordo com a classifica¢ao
doutrindria das agdes baseada no direito
que protegem, deve ser incluida na cate-
goria das ag¢des personalissimas. Assim,
antes de exercida, a pretensao indenizatéria
¢ de natureza personalissima e, portanto,
intransmissivel. Assume o cardter patri-
monial, contudo, depois da propositura
da ac¢do. Pressupde-se que a falta de ajui-
zamento da demanda indenizatéria pode
significar, v. g., que a vitima ndo se sentiu
injuriada ou agravada em sua honra; ou
que, simplesmente, ndo tivesse a inten¢ao de
pleitear indenizagao; pode, ainda, significar
que ela renunciou a pretensao ou perdoou

o ofensor. Em contrapartida, o ajuizamento
da acdo indenizatéria pela prépria vitima

revelaria ndo apenas a existéncia do dano

a reparacdo, que poderia, a partir de entdo,

ser transmitida aos herdeiros. (grifamos)

Em relagdo a dltima e terceira corrente,
ainda mais avancada, assim se manifesta o juiz
abaixo identificado, que destaca que as teses
nao sao novas e sim ja estudadas até pelos
classicos, como Pontes de Mirada:

[...]

Para essa corrente, o direito de indenizac¢do
do dano moral é sempre transmissivel, como
o0 é o direito de indenizagdo do dano material.
Distingue-se, acertadamente, o direito da
personalidade do direito de indenizagdo. O
primeiro, sim, é por natureza intransmissivel,
enquanto o dltimo tem carater patrimonial
e é transmissivel aos herdeiros do falecido.
Em ultima andlise, o direito indenizatério
constitui um crédito que integra o conjunto
de bens patrimoniais da vitima e pode, como
os créditos em geral, ser cedido por ato entre
vivos ou transmitido por morte do titular.

[...]

Na doutrina brasileira Mario Moacyr Porto
bem situou a questdo, afastando, com
propriedade, as objecoes a corrente da intrans-
missibilidade do direito a indenizacio do dano
moral: “Na verdade, a dor, o sofrimento,
quer fisico ou moral é algo entranhadamen-
te pessoal, pelo que ndo se pode, razoavelmente,
admitir, a sua transmissao aos herdeiros.
Mas convém nao tomar a nuvem por juno.
O que é perfeitamente transmissivel por
direito hereditdrio é o direito de acionar
o responsdvel pela morte, é a faculdade
de perseguir em juizo o autor do dano,
quer material ou moral (...) Tal direito
de acdo é de natureza patrimonial e ndo
extrapatrimonial. O herdeiro nao sucede
no sofrimento da vitima, mas no direito de
acdo que a vitima tinha ao tempo do seu
falecimento, direito que, incorporado ao seu
patrimonio, transmite-se aos seus herdeiros.

O sofrimento é personalissimo, mas o di-
reito de acdo, de natureza patrimonial, é de

moral, mas a disposicdo daquela de obter

outra natureza e, por isso, compde a heranca
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transmitida com a abertura da sucessdo (art.
1.572,do CC)”

Pontes de Miranda jd aludira as trés correntes
formadas acerca da questdo, indicando que
oart. 1.526 do Cédigo Civil seguiu a solucao
da transmissibilidade:“O direito de exigir
reparag¢ao e a obrigac¢do de prestéd-la trans-
mitem-se com a heranga, exceto nos casos
em que este Codigo excluir” Nos termos
do referido dispositivo legal, a transmissao
somente nao ocorrerd “nos casos que a
regra juridica especial torne incélume a
heranca ao principio da transmissibilidade
da pretensdo a indenizagao pelo dano moral”.
No mesmo sentido, o magistério de Aguiar
Dias: “A agdo de reparagao é transmissivel?
Nao hé principio nenhum que a isso se
oponha. A a¢do de indenizagdo se transmite
como qualquer outra a¢do ou direito aos
sucessores da vitima. Nao se distingue, tam-
pouco, se a a¢do se funda em dano moral
ou patrimonial.”

Rui Stocco assinala que: “Nao ha principio
algum que se oponha a transmissibilidade
da acdo de indenizagao visando a reparagao
de danos, ou do direito a indeniza¢do. A
a¢do de indenizac¢do se transmite como
qualquer outra a¢do ou direito aos suces-
sores da vitima, por for¢a do principio da
substituicdao processual contido no art. 43
do CPC. Nao se distingue, tampouco, se
a acdo se funda em dano moral ou patri-
monial.”

Sérgio Cavalieri Filho enfatiza a necessidade
de distinguir entre o dano moral e o direito de
indenizag¢do daquele resultante: o primeiro
é profundamente pessoal e intransmissivel,
cessando com a morte da vitima; o ultimo
ingressa no patriménio da vitima no mo-
mento dalesdo e é transmitido aos sucesso-
res por ocasido da morte do titular: “O dano
moral, que sempre decorre de uma agressao
abens integrantes da personalidade (honra,
imagem, bom nome, dignidade etc.), s6 a
vitima pode sofrer, e enquanto viva, porque

a personalidade, ndo hd duvida, extingue-se
com a morte. Mas o que se extingue —
repita-se — é a personalidade, e ndo o dano
consumado, nem o direito a indenizagao.
Perpetrado o dano (moral ou imaterial, ndo
importa) contra a vitima quando ainda viva,
o direito a indenizagao correspondente nao
se extingue com sua morte.”

[...]

Por diversas vezes o Superior Tribunal
de Justica foi chamado a decidir sobre a
questdo da transmissibilidade mortis causa
da indeniza¢ao do dano moral. Em varios
casos nos quais o de cujus propusera em
vida a a¢do de indeniza¢do por dano moral,
decidiu-se que os herdeiros poderiam pros-
seguir com a demanda.

Posteriormente, aquela Corte se viu diante da
questao da transmissibilidade incondicio-
nada, ou seja, de casos nos quais a pretensao
indenizatdria havia sido formulada origina-
riamente por herdeiros da vitima, que nao
chegara a ajuizar a agdo.

Em um primeiro julgamento, o STJ se ma-
nifestou no sentido da intransmissibilidade
desse direito. No julgamento do Recurso
Especial n. 302029/R]J, da 32 Turma, relatado
pela Ministra Nancy Andrighi, entendeu-se
que as filhas de pessoa que fora ofendida em
vida ndo tinham legitimidade para a pro-
positura de a¢do de indeniza¢io por danos
morais. A decisdo foi tomada por maioria,
com voto divergente do Min. Pddua Ribeiro,
que se manifestou favordvel a transmis-
sibilidade, observando que, em caso de
dano moral, ndo se transmite a dor ou o
aborrecimento, mas o direito a indenizagao,
de cunho patrimonial. Invocou o art. 1.526
do antigo Cdédigo Civil (correspondente
ao art. 943 do Cddigo Civil vigente), para
sustentar que “o direito de exigir reparagdo e
aobriga¢do de prestd-la transmitem-se coma
heranga”. Ja o Min. Ari Pargendler acompa-
nhou o voto da relatora, mas por entender
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ndo estar demonstrado que o de cujus tenha
sentido o dano moral, pois nunca manifes-
tara em vida, nem mesmo aos parentes, ter
sido atingido em sua honra ou reputagao.
O Min. Carlos Alberto Direito também
acompanhou o voto da Relatora diante das
circunstincias especiais do caso, deixando
ressalvada a possibilidade de reexame da
tese juridica em outro caso.

Depois desse julgamento, em que as opi-
nides ficaram tdo divididas, o Superior
Tribunal de Justica passou a reconhecer,
explicitamente, a transmissibilidade sem
restri¢cdes do direito a indeniza¢ao por dano
moral, ainda quando a a¢do indenizatdria
ndo tivesse sido ajuizada pela prépria viti-
ma. Primeiro, no julgamento do Recurso
Especial n. 324.886/PR. O caso tratou de
dano moral sofrido por individuo do sexo
masculino atingido em sua intimidade, vida
privada e imagem, com a publicagdo abusi-
va de edital que divulgara a sua condi¢ao de
portador do virus HIV, fato que lhe causou
constrangimentos. Apds o falecimento do
lesado, seus pais ajuizaram agao, postulando,
na condi¢do de herdeiros, indenizag¢do pelo
dano moral sofrido pelo filho.

Considerou-se que o direito de indenizag¢ao
por dano moral tem natureza patrimonial e,
por conseguinte, se transmite aos sucessores
da vitima.

Esse entendimento foi reafirmado pouco
depois, no julgamento do Recurso Espe-
cial n. 343.654, que cuidou de dano moral
decorrente de lesdes corporais sofridas por
vitima de acidente de transito. Quatro anos
ap6s o acidente, tendo falecido a vitima, o
espolio ajuizou agdo para pleitear indeniza-
¢30 pelo dano moral sofrido pelo de cujus.
Entendeu-se que o direito de exigir re-
paragdo, tanto do dano moral quanto do
material, transmite-se com a heranga, nos
termos do art. 1.526 do Codigo Civil de
1916, entao vigente, e que tal pretensao
pode ser deduzida pelo espélio do de cujus.

(A transmissibilidade do Direito de Inde-
niza¢gdo do Dano Moral, André Gustavo
Corréa de Andrade, Juiz de Direito, Mestre
em Direito pela UNESAQ e professor da
EMERR] — Escola da Magistratura do Rio
de Janeiro. Disponivel em: <http://www.
tjrj.jus.br>)

Em resumo, a tendéncia atual é nao sé
permitir a transmissibilidade do direito da in-
denizagao dos que faleceram no curso da agao
como também aos herdeiros que eventualmente
ndo tenham ajuizado o feito na época em que
a vitima sofreu a dor pela perda.

Em conclusao, este juizo, com base na
segunda corrente, que se afina com o caso
concreto — ajuizamento do feito quando
ainda em vida a avd paterna que pleiteava a
indeniza¢do pela morte do neto que criou —,
afasta a preliminar da requerida, arguida apds
o falecimento da primeira requerente.

MERITO

1. MORTE NO TRABALHO - QUEDA
- TRAUMATISMO CRANIANO -
SUSPEITA DE EPILEPSIA - PROVA
PERICIAL INDIRETA

Restou incontroverso que o trabalhador
caiu de uma altura aproximada de quatro
metros no local e horédrio de trabalho (foto
de fl. 40).

A perita, apés exaustivas andlises das docu-
mentagdes referentes aos prontudrios médicos
do de cujus, apresenta, numa sequéncia légica,
a conclusio de que as crises de epilepsia sur-
giram ap6s o acidente ocorrido na requerida.

Embora a requerida avente a hipé6tese de
doenga preexistente, numa tentativa de afastar
o0 nexo causal entre o ébito do empregado e o
acidente de trabalho ocorrido, niao logrou
provar nos autos essa condi¢ao.

Contrariamente a pretensao empresarial, foi
inarreddvel a conclusdo pericial, apds a andlise
dos prontudrios médicos, de a epilepsia surgiu
em decorréncia de traumatismo craniano
ocorrido no acidente.
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Comprovado o nexo causal entre o acidente
de trabalho e o dbito, passa-se a andlise da
culpa da reclamada.

A farta documentagdo anexada comprova
que o trabalhador nunca ingressou na rede
de assisténcia médica publica para qualquer
exame que revelasse doenga preexistente.

Destaque-se que, por determina¢ao do jui-
z0, que expediu oficios para diversas entidades
médicas da regido, as respostas demoraram um
tempo significativo e também ocasionaram
um retardamento no julgamento do feito,
tramitando nesta primeira instancia por mais
de 4 (quatro) anos.

Mas valeu a pena, pois foi produtiva a inten-
¢do de averiguar a tese da requerida, no sentido
de que o trabalhador era portador de epilepsia
anterior, doenca que teria sido causadora do
infortdnio.

E o resultado foi negativo, ou seja, ndo hd
prova de que o trabalhador fosse epiléptico antes
da queda. E mais: ainda que fosse epiléptico
(o que se tornou duvidoso pelo depoimento
da falecida, segunda requerente), é sabido que
nenhum epilético morre por ser portador dessa
doenga e sim por algum outro fato, eventual-
mente. A doenga é controldvel.

A andlise dos autos é favoravel ao convenci-
mento de que a queda desencadeou a doenga.

Niao convence a alega¢do da requerida
no sentido de que em um dos prontudrios
médicos e anexados estaria a prova de que o
trabalhador jd era portador da doenca hd cerca
de trés meses, que retroagiria um més antes
do acidente.

O documento de fl. 389 realmente indica
essa informacao, datado de 14.8.2008. Retroa-
gindo trés meses, chega-se a data de 14.5.2008,
aproximadamente, data anterior ao acidente,
que ocorreu em 10.6.2008.

Contudo, é sabido que as solicitagoes de
internac¢ao sdo preenchidas por funcionarios
nem sempre preparados, e evidentemente
o trabalhador, jd portador das sequelas que o
levariam a 6bito cerca de dois meses depois,

passando inclusive pela Unidade de Terapia
Intensiva — UTI, ndo estava em condigdes de
dar uma data exata das primeiras convulsoes,
quica seus parentes em estado de aflicdo habi-
tual nessas ocorréncias.

Por outro lado, anotacoes lancadas por
especialistas no laudo de eletroencefalografia
digital anexado a fl. 535 evidenciaram a con-
clusao de vigilia anormal para a idade, como
observou a conclusdo de fl. 526, demonstrando
“ritmo de base irregular” e “sinais de atividade
irritativa”.

Também ndo convence a tese da requerida
de que o encaminhamento do trabalhador
para pericia médica realizado praticamente
as vésperas de sua morte (doc. de fl. 525) de-
nuncia outras sequelas da queda e ndo as crises
convulsivas pés-trauma cranioencefélico.

Segunda ela, a CAT (fl. 41) demonstraria
outra realidade na ocasido da queda (contusio
de ombro e do brago). Mas, de nenhuma valia
o documento unilateral, emitido pela empre-
gadora (vide campo 1 a esquerda).

Ainda que o relatério da empresa, em sua
investigacdo interna (doc. de fl. 39/40), de-
nuncie que no pronto-socorro de Paraguagu
Paulista o colaborador estava consciente e
que se queixava de dores no ombro, o que
importa é o que realmente ficou comprovado
posteriormente. Quando se cai de uma altura
dessa, nem sempre os diagndsticos imediatos
sa0 precisos.

Some-se que é sabido que o atendimento
publico na drea médica tem deixado a desejar
e os lancamentos unilaterais que realizam,
inclusive para se esquivar de eventuais respon-
sabilidades, ndo tém o conddo de transmudar
a realidade.

Niao bastasse isso, ndo foi comprovada a
alegacao darequerida no sentido de que houve
culpa exclusiva da vitima e que teria sido im-
prudente ao descer de costas a escada.

Como bem destacou a demandante ori-
ginal, primeira requerente, ao anexar cépia
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da NR-31 de fl. 69, as escadas no meio rural
devem ser revestidas com material ou produtos
antiderrapantes e ndo hd prova disso.

Apesar de a escada dispor de corrimio, é o
que mostra a foto anexada com a inicial, ndo
se descarta a necessidade de uso do cinto de
seguranga e com dispositivo trava-queda.

Também nao provou a ré qualquer trei-
namento para o trabalhador, que, para sua
infelicidade, ingressara na empresa hd tao
pouco tempo antes do inforttnio. O fato de
ja ter trabalhado em empresa que eventual-
mente demandasse experiéncias correlatas nao
comprova habilidade nas funcoes especificas
na sede da requerida.

Enfim, todo o conjunto probatério con-
verge para a mesma conclusdo a que chegou a
perita em seu minucioso laudo (fl. 581):

[...] Com base nos achados o autor evoluiu
com sequelas tipicas de traumatismo de
cranio, apresentando sinais de complicagoes
tardias ao traumatismo e evoluc¢ao para
6bito. Nesta pericia identificou elemento
pericial de situag¢do laboral capaz em dar
causa a acidente tipico de trabalho, quedas
com trauma direto, doencga profissional
equiparada ao acidente de trabalho. Apre-
sentando nexo causal positivo.

Como salientou em seus esclarecimentos
(fl. 584 — resposta ao quesito 8 da requerida),
arrebatando a tese empresarial, a epilepsia é
uma doenga das complicagdes mais comuns
desencadeadoras do TCE (traumatismo cra-
nioencefélico) e ndo precisaria ser uma neu-
rologista para a conclusdo a que estd habilitada
como, repete-se, médica e com conhecimentos
multidisciplinares, p6s-graduada que é em
pericias médicas e medicina do trabalho.

Esclareceu também, na sequéncia, que
é comum a reacao tardia dessas crises pds-
-traumadticas e destacou em resposta aos
quesitos complementares (fl. 598) que entre
agosto e setembro de 2008 o trabalhador era
portador de crises convulsivas prés-trauma
cranioencefilico.

Afasta-se a alegagdo de culpa exclusiva da
vitima e confirma-se o nexo causal que levou
o trabalhador a ébito, conforme deixou claro a
perita em resposta ao quesito 3 complementar
(fl. 602 — dltimo paragrafo), que confirma he-
morragia superficial laminar do cdrtex cerebral,
poés-queda e que o traumatismo surgiu em
decorréncia do acidente de trabalho sofrido
na requerida.

Por amor ao argumento, como bem escla-
receu a perita (fl. 604 — resposta ao quesito 8),
atomografia computadorizada pode maquiar
o resultado final, apresentando uma aparente
normalidade que, no caso concreto, foi refutada.

2. INDENIZAGCAO ACIDENTARIA -
OBITO DE FILHO - NAO COMPRO-
VACAO DO ALEGADO ABANDONO
DA MAE BIOLOGICA

De plano, vale esclarecer que a doutrina e a
jurisprudéncia fixaram entendimento de que
em caso de morte os beneficidrios poderdao
ser aqueles que compdem o chamado nucleo
familiar (pessoas que mantinham vinculos de
afei¢ao, amizade e amor com a vitima), uma
vez que falta previsao especifica na legislacao
civil sobre rol de legitimados.

Por se tratar de direito personalissimo, tanto
a mae como a avé poderiam, pelo menos em
tese, pleitear em nome préprio indenizagao
por danos morais em decorréncia do acidente
ocorrido, que levou a ébito o trabalhador com
apenas 19 anos.

Porém, o caso concreto tornou-se um
pouco mais complexo diante da alegagdo por
parte da primeira requerente (avé paterna)
de que a outra (mie do trabalhador falecido)
ndo teria com o mesmo vinculo afetivo algum,
denunciado suposto abandono do menor em
um banco de praga quando ainda crianga.

Mas nada provaram as partes, em oposi¢ao,
sobre o fato.

As fls. 328/329, foi colhido o depoimento
da genitora, e a falta de convivéncia estreita
e cotidiana com o filho, a partir da idade
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alegada, foi justificada, segundo declarou, por
falta de condigdes materiais na época em que
o companheiro, filho da primeira requerente,
estava preso.

Sem condi¢des de criar o filho, ressaltou que
pediu ajuda a sogra, av6 paterna e primeira
requerente, que acolheu o pedido e seu filho e
posteriormente a impediu de ver o filho.

A histéria relatada ndo é incomum no coti-
diano e s6 ndo seria convincente se produzida
prova em contrdrio. Portanto crivel.

E oportunidade para produzi-la ndo faltou.
Vidrias vezes o juizo instigou as partes quanto
a necessidade ou nao de prova, inclusive oral,
e todos quedaram silentes.

Nao bastasse, como jd registrado, a preposta
(fl. 329) nada soube dizer sobre a tese levantada
pela ré, na esteira do que adiantara a primeira
requerente, embora a principio tenha sugerido
que iria comprovar tal alegac¢do (?), atraindo a
pena de confissdo sobre esse triste fato.

Caracterizado nos autos, portanto, estd o
chamado dano em ricochete, que abraca todos
os parentes que, comprovadamente, sofram
com a perda do ente querido.

Transcreve-se abaixo trecho do acérdao
TRT-01646-2010-068-03-00-2-RO, que se
harmoniza com o caso concreto, pois permite
a acdo/indenizagdo até de irmaos em face da
perda de um deles:

[...] Nesse contexto, o dano moral que
se pleiteia na presente reclamatdria
trabalhista é aquele denominado dano
moral reflexo ou em ricochete, assim
definido o prejuizo sofrido por pessoa
préxima ligada a vitima direta do ato
ilicito, in casu, provavelmente o irmao
(ou irmaos) do falecido, uma vez que o
de cujus nao era casado e ndo tinha filhos
(certiddo de 6bito, fls. 17, 1°v), ao passo
que os pais do falecido demandam pelos
préprios danos em ricochete em agio
autébnoma, perante a Vara do Trabalho
de Itaperuna. [...]

Naio hd ébice, portanto, que a mae e a avé do
falecido pleiteiem, individualmente e em nome
proprio, ainda que inicialmente em oposigao,
as indenizag¢des por danos morais sofridos pela
morte de filho/neto.

3. REPARACAO POR DANOS MORAIS
— ACIDENTE DE TRABALHO - FALE-
CIMENTO - FIXACAO DOS VALORES
DAS INDENIZACOES

Analisado o ganho do trabalhador a época,
a estimativa de sobrevida do homem médio
comum, a proximidade maior com a avé que
o criou, o bindmio necessidade/capacidade,
fixa-se a indenizac¢ao como segue:

Para a primeira requerente (avd) = R$
200.000,00 (duzentos mil reais).

Para a segunda requerente (mae) = R$
60.000,00 (sessenta mil reais).

4. JUSTICA GRATUITA

Deferem-se os beneficios da justica gratuita,
na forma da lei (CLT, art. 790, § 32).

5. HONORARIOS ADVOCATICIOS

Indevidos os honorérios advocaticios. Adesiao
as Sumulas ns. 219 e 329 do TST.

6. HONORARIOS PERICIAIS

Honordrios periciais ora fixados em R$
3.500,00 (trés mil e quinhentos reais), de
acordo com a complexidade dos trabalhos, pela
ré, sucumbente, a serem corrigidos na data do
efetivo pagamento.

l1l. DISPOSITIVO

POSTO ISSO, o juizo da VARA DO TRA-
BALHO DE RANCHARIA/SP rejeita as pre-
liminares de ilegitimidade de parte e extingao
sem resolucao do mérito e julga PROCEDENTE
EM PARTE a agao proposta por TERCILIA
OTILIA CONCEICAO DA SILVA (espélio)
e ANGELA MARIA NUNES DA CRUZ em
face da empresa IBERIA INDUSTRIAL E
COMERCIAL LTDA, acolhendo, parcial-
mente, a pretensao deduzida, nos termos da
fundamentagdo supra, para condenar a ré ao
cumprimento das seguintes obrigacoes:
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A) Pagamento das indeniza¢des por danos

morais, ja atualizados para esta data, como

segue:

Para a primeira requerente (avd) = R$
200.000,00 (duzentos mil reais).

Para a segunda requerente (mae) = R$
60.000,00 (sessenta mil reais).

CRITERIOS DE CALCULOS INTEGRANTES
DO DISPOSITIVO:
a) Nao ha recolhimentos previdenciarios e

fiscais diante da natureza indenizatéria das
verbas deferidas; e

b) Juros de mora, a partir do ajuizamento
da acao; e

¢) Corre¢do monetdria, na forma da Simula

362 do Supremo Tribunal Federal, ou seja, a

partir do arbitramento para o dano moral

(prolagdo da sentenca, quando o julgador

afere o poder aquisitivo do “quantum” na

ocasiao).

Custas pela reclamada, calculadas sobre o
valor provisoriamente arbitrado a condenacio,
equivalente a R$ 263.500,00, no importe de
R$ 5.270,00.

Intimem-se, inclusive a perita.

Rancharia, 26 de junho de 2014.
MARI ANGELA PELEGRINI,
Juiza Titular de Vara do Trabalho
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