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De bovinos e resfriados

Logo apds ser reeleita Presidente da Republica com uma pequena margem relativa de votos,
sob o discurso de que nao resvalaria nos direitos dos trabalhadores “nem que a vaca tussa’,
Dilma V. Rousseff editou duas medidas provisérias destinadas precisamente a cortar, reduzir
ou redimensionar direitos sociais de ancoragem constitucional, como o seguro-desemprego,
o auxilio-doenga e a pensao por morte. A MP n. 664/2014 “altera as Leis n. 8.213, de 24 de
julho de 1991, n. 10.876, de 2 junho de 2004, n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e a Lei n.
10.666, de 8 de maio de 2003”, todas relativas a seguridade social. Jd a MP n. 665/2014 “al-
tera a Lei n. 7.998, de 11 de janeiro de 1990, que regula o Programa do Seguro-Desemprego, o
Abono Salarial e institui o Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, altera a Lei n. 10.779, de
25 de novembro de 2003, que dispoe sobre o seguro-desemprego para o pescador artesanal, e dd
outras providéncias”. Dispoe, p. ex., que o trabalhador brasileiro somente podera requerer as
parcelas do seguro-desemprego, pela primeira vez, ap6s minimos dezoito meses de vinculo
empregaticio, contra os seis meses atuais.

As mudangas imprimem um contingente razodvel de restri¢cao a direitos sociais fundamentais,
comprometendo garantias que aproveitam, sobretudo a populagao mais pobre (assim, e.g.,
quanto ao seguro-desemprego, alcangando justamente os que amargam os maiores niveis
de rotatividade no emprego, como os trabalhadores da construgao civil), a falta de qualquer
contrapartida evidente (que nédo o discurso previsivel do “déficit previdencidrio” e dos desvios
de verba — que existem, mas devem ser combatidos com fiscaliza¢do adequada, ndo com
o ancilosamento dos préprios direitos sociais, que é algo como fragilizar o doente para
enfraquecer a doenga). Em visao minimamente progressista, bem se podera reconhecer ter
havido, neste ensejo legislativo, viola¢ao obliqua a chamada proibi¢ao de retrocesso social, que
repousa no Pacto de San José da Costa Rica, de que o Brasil é signatério, e ao qual o Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido forga de supralegalidade. Alids, o préprio STF ja reconheceu,
em diversos julgados, o cardter constitucional implicito da proibi¢ao do retrocesso social.

Com efeito, ha diversos estudos dando conta de que a previdéncia social é, a rigor, superavitdria;
os défices que experimenta, experimenta sobretudo porque o sistema é universal (seguridade)
e nem todo ele é contraprestativo. O mesmo se diga, ademais, da previdéncia dos servidores
publicos, igualmente superavitdria, nao fosse pelo défice especifico no microssistema previ-
denciario dos militares e dos servidores distritais.

Os direitos sociais admitem arranjos, dimensionamentos e contragdes, nao ha davidas; é a
chamada “reserva do possivel”. Mas ndo podem ser simplesmente aniquilados, sem contra-
partidas e/ou temporalidades. Que o diga, entre tantos, J. ]. Gomes Canotilho, a0 menos em
seus primeiros escritos. E o que dird o Excelso Pret6rio?

De tudo, uma tinica certeza. Ao que parece, a vaca tossiu.
Brasilia/DF, janeiro de 2015.
A Comissao Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. Da finalidade

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

2. Da Comissao Editorial

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

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

3. Do encaminhamento

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

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

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

4. Das Sentencas e dos Acérdaos — Requisitos

4.1. As sentengas e os acorddaos encaminhados para publicagdo poderao versar sobre qualquer
matéria.

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

4.3. As sentencas e os acérdaos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da

data de publica¢do no Didrio Oficial ou com a indica¢ao da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o niumero dos autos do processo em que foram proferidos.

4.4.Ja tendo sido publicada a senten¢a ou 0 ac6rdao, 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 ortogriéfico.
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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 elaboragdo, devendo ser, preferen-
cialmente, recente;

5.3.3. areferéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) deverd conter os dados relativos
a sua maior titulagao académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regiao da Justica do
Trabalho, com indica¢do do Estado da Federagio 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 ntimeros posteriores da Revista,
deverd informar expressamente na mensagem de encaminhamento.

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

7.5.Nao haverd nenhuma retribui¢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
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Recrutamento de profissionais para
execucao do programa da saude na
familia: necessidade de concurso publico
ou simples contratacdao temporaria?

Jodo Benjamim Delgado Neto(")

Resumo:

O artigo em epigrafe analisa a polémica que gravita em torno do adequado recrutamento
de profissionais para execu¢do do programa federal Satde na Familia: se necessario o pro-
vimento de cargos efetivos mediante concurso publico ou a simples admissdo por meio
de contratacao tempordria. A exposi¢ao fragmenta-se em trés etapas distintas: abordagem
a respeito do Programa/Estratégia da Satide na Familia; disciplina constitucional para
ingresso no servigo publico; e a necessidade de realiza¢do de concurso publico diante
da natureza do servico prestado por meio do Programa. Alfim, depois da exposi¢ao de
sintese acerca dos posicionamentos doutrindrio-jurisprudenciais vigentes, conclui-se, a
luz da esséncia do servico que envolve a Estratégia da Saide na Familia em cotejo com as
disposigdes normativas constitucionais pertinentes, bem como de seus principios regentes,
notadamente, do principio da obrigatoriedade do concurso para ingresso no servigo
publico, ser necessdria a realizagdo deste para provimento de cargos efetivos destinados
ao recrutamento de pessoal para execu¢ao do susomencionado programa federal.

Palavras-chave:

Programa federal — Recrutamento — Pessoal — Concurso publico — Contratagdo
tempordria.

Abstract:

Article title examines the controversy revolves around the proper recruitment of profes-
sionals for implementing Health in Family federal program: If necessary the provision
of effective positions through public competition or mere temporary appointment. The
exhibit is broken up into three distinct stages: Approach regarding Program /Strategy for
Health in the Family, constitutional discipline for entry into public service and the need
to conduct a public tender on the nature of the service provided through the program.

—
*

Promotor de Justica do Estado da Paraiba. Pds-graduado
em Direito Processual Civil pela UNP. Pés-graduado
em Direito de Estado pela UNIDERP. Pés-graduado em
Direito Administrativo pela UNIDERP.
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Alfim after exposure summary about the jurisprudential doctrine-existing positions, we
conclude, in light of the essence of the service involving the Family Health Strategy in
comparison with the relevant normative constitutional provisions, as well as its governing
principles, notably, the principle of mandatory public competition for carrying out this
provision of effective positions for the recruitment of personnel for implementing the

federal program be required.

Key-words:

Federal program — Recruitment — Personnel — Public competition — Temporary hiring.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. Desenvolvimento

2.1. Programa/estratégia nacional da saide na familia

2.2. Disciplina constitucional para ingresso no servico ptblico

2.3.Da necessidade de concurso publico diante da natureza das demandas presta-
cionais na drea de saide (Programa Satide na Familia)

3. Consideragoes finais
4. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

As politicas publicas na drea de satide de-
senvolvidas, no inicio da década de 90, pelo
Governo Federal, ocasionaram verdadeira
revolugdo paradigmatica nas estratégias de
atuagdo na citada drea, superando proposi¢des
ja ultrapassadas, centradas exclusivamente
no tratamento da doenca, para focar em
“préticas gerenciais e sanitdrias, democréticas
e participativas, sob a forma de trabalho em
equipes, direcionadas as populagdes de ter-
ritérios delimitados, pelos quais assumem
responsabilidade” (V). Tal estratégia/programa,
denominado Saude na Familia, conferiu,
portanto, uma nova “vestimenta” ao modelo
assistencial, mediante a implantacao de equi-
pes multiprofissionais em unidades bésicas de
saude, as quais se expandiram velozmente, desta
feita, consolidando-se como genuina técnica
de otimizag¢do do SUS em todo o nosso pais.

Entretanto, justamente por se tratar de uma
estratégia/programa, inimeros municipios,

(1) Disponivel em: <http://dab.saude.gov.br/atencaobasica.
php> Acesso em: 3 ago. 2014.

Brasil afora, vém admitindo, para sua im-
plementacio e execucdo, os profissionais de
satde exclusivamente por meio de contrato
tempordrio, adentrando, portanto, na mira do
Ministério Publico o qual tem diuturnamente
questionado a constitucionalidade e legalidade
das referidas contratagdes, sob fundamento de
burla a exigéncia constitucional de concurso
para ingresso no servico publico.

O presente trabalho, a vista disso, tem por
precipuo escopo a andlise critica, a luz das
prescricdes legais e constitucionais, bem como
da doutrina e jurisprudéncia pertinentes,
do adequado regime juridico dos servidores
publicos a serem admitidos para execug¢do do
programa/estratégia da saide na familia no
ambito dos municipios.

2. Desenvolvimento

2.1. Programa/estratégia nacional da
saude na familia
O Governo Federal, na década dos anos
1990, estabeleceu a estratégia da satide na
familia objetivando otimizar a prestagao do
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servico de satde em todo o pais com o foco
direcionado na prevengao.

Para a execugdo desta estratégia de carater
nacional, editou portarias regulamentando
o aporte de recursos federais exclusivos aos
estados e municipios para implementag¢do
e concretizagdo da referida politica publica
remodeladora.

No que diz respeito ao recrutamento de
recursos humanos, também desenvolveu
uma “Cartilha” por meio da qual orientou
aos gestores municipais a realizarem processo
seletivo para escolha dos profissionais, suge-
rindo varios modelos de triagem, os quais vao
desde uma prova objetiva de multipla escolha
até mesmo numa simples andlise curricular.

E justamente sobre esta questdo repousa o
objeto do presente trabalho, isto ¢, por se tratar
de um programa/estratégia, o qual pode ser
suspenso ou extinto a qualquer tempo pelo
Governo Federal, o recrutamento de recursos
humanos, para sua execucio, deve ser realizado
precariamente ou hd a necessidade de provi-
mento de cargos efetivos por meio de concurso
publico?

Para dirimir tal questionamento, passemos,
portanto, a imprescindivel andlise das dispo-
si¢des constitucionais que regulamentam o
ingresso no servigo publico.

2.2. Disciplina constitucional para
ingresso no servico publico

A Constitui¢ao Cidada de 1988 disciplina,
em seu art. 37, inciso II, clara e expressamente,
a exigéncia do concurso, para a admissio no
servico publico.

Referido dispositivo revela que, depois da
promulgacdo do texto constitucional de 1988,
o primogénito ingresso no servi¢o publico
apenas ¢ autorizado mediante aprovag¢ao em
concurso publico, sem a possibilidade da le-
gislagdo infraconstitucional criar excegdes a
este postulado, como ocorrido sob a égide das
Constituicdes pretéritas (FERREIRA FILHO,
1990, p. 246).

O Texto Constitucional somente admitiu o
afastamento da incidéncia da regra do concur-
so publico para provimento originario de cargo
publico em duas situagdes, quais sejam, uma
relativa aos cargos comissionados, reservados
as funcdes de direc¢do, chefia e assessoramento
e que sao de livre nomeacao e exonerac¢ao; a
outra, para a contratacao por tempo deter-
minado, destinada a atender a necessidade de
excepcional interesse publico.

Contudo, as exce¢des mencionadas nao se
constituem em salvaguarda para justificar a
inobservéncia ao principio da obrigatoriedade
do concurso publico, jd que necessariamente
submetidas a previsao e condi¢des a serem
regulamentadas pelo legislador infraconsti-
tucional.

E que, para se validar as admissoes reali-
zadas sem concurso, estribadas nas excegoes,
faz-se imprescindivel a existéncia de legislacao
infraconstitucional que expressamente as esta-
belega, como também delimite suas hipéteses
faticas e respectivas condig¢oes.

A imposi¢ao de norma integrativa, a fim de
que o administrador esteja autorizado a reali-
zag¢do de contratagdo por prazo determinado
ou em comissao, decorre, nessa légica de ideias,
dos préprios dispositivos constitucionais.

Percebe-se que estes preceitos constitucio-
nais estdo explicitamente a pleitear legislacdo
ordindria integradora que demarcara quais
serdo os cargos de provimento em comissao e
estabelecera os casos de contratagao por prazo
determinado.

Portanto, ao exigir ato normativo para de-
finir quais sejam os cargos de provimento em
comissdo e quais os casos de contratagdo por
prazo determinado, o constituinte delegou ao
legislador ordindrio a estruturagao definitiva
do servigo publico, pois cabera a este saber das
conveniéncias de criar os cargos de provimento
em comissao e das necessidades de contratagao
por prazo determinado, principalmente por-
que restara ao legislador de cada ente politico
institui-los de acordo com as suas proprias
peculiaridades.
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Assim, simples compreender que, ndao
obstante a parte inicial do art. 37, II, da
Constitui¢ao Federal (que exige o concurso
para ingresso no servi¢o publico) seja norma
constitucional de eficdcia plena, posto que ndo
hd o que regulamentar neste sentido, a parte
final da referida norma e os incisos V e IX, do
mesmo artigo (que disciplinam as nomeagoes
em comissao e casos de contrata¢do por prazo
determinado) sdo disposi¢oes constitucionais
de eficdcia limitada, visto que se subordinam
a lei ordindria para que sejam plenamente
aplicaveis.

Ora, se estes preceitos constitucionais sao
de eficdcia limitada, ndo ostentando portanto
aplicabilidade irrestrita, somente se tornarao
operantes se e quando sobrevier dita lei inte-
gradora, razdo pela qual, resta evidente que é
vedado ao administrador publico contratar
pessoas por tempo determinado ou nomear
para cargos de provimento em comissao na au-
séncia da lei ordindria integrativa, exigida pelos
dispositivos constitucionais supracitados.

Pois bem. Quanto a contrata¢ao por tempo
determinado, cabem algumas colocagdes.

A necessidade temporaria de excepcional
interesse publico é verificada a partir de situa¢ao
fora do comum, anormal e imprevisivel que dd
ensejo a contrata¢ao por tempo determinado
de servidor publico. A temporariedade, por sua
vez, é ditada pela necessidade momenténea,
emergencial e repentina por que eventualmente
pode vir a passar a Administra¢io Publica.
Logo, a contratagao deve ter prazo restrito a
satisfagao desta necessidade.

O Administrativista, Celso Anténio Ban-
deira de Mello (2013, p. 261), com a precisao
doutrindria que lhe é peculiar, discorre sobre
a finalidade da norma do art. 37, inciso IX, da
Constitui¢ao, argumentando que:

“Trata-se, ai, de ensejar suprimento de pes-
soal perante contingéncias que desgarrem
da normalidade das situagdes e presumam
admissdes apenas provisdrias, deman-
dadas em circunstancias incomuns, cujo

atendimento reclama satisfagao imediata e
tempordaria (incompativel, portanto, com
o regime normal de concursos). A razdo
do dispositivo constitucional em aprego,
obviamente, é contemplar situagdes nas
quais ou a prépria atividade a ser desem-
penhada, requerida por razdes muitissimo
importantes, é tempordria, eventual (ndo
justificando a cria¢ao de cargo ou emprego,
pelo que ndo haveria cogitar concurso pu-
blico), ou a atividade ndo é tempordria, mas
o excepcional interesse publico demanda
que se faca imediato suprimento tempo-
rario de uma necessidade (neste sentido,
“necessidade tempordria”), por ndo haver
tempo habil para realizar concurso, sem que
suas delongas deixem insuprido o interesse
incomum que se tem de acobertar.”

No mesmo sentido, pontifica a ilustre Minis-
tra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia
Antunes Rocha (1999, p. 241), para quem:

“As hipoteses de ‘necessidade tempordria
de excepcional interesse publico’ tém de
ser expressas em lei, pelo menos no que
se refere ao fator ou ao critério claros de
identificagdo do que seja validamente consi-
derado como tal, caso contrério o que pode
ocorrer é que se tenha uma indeterminagao
dos casos que poderdo ensejar a aplica-
¢ao da regra contida naquele dispositivo,
podendo-se entdo tornd-lo como um escape
para contratacdes que ndo configuram
necessidade temporaria nem ‘excepcional’
interesse publico.”

O colendo Supremo Tribunal Federal, do
qual faz parte a Ministra acima citada, a teor de
paradigmaético julgado, definiu, com precisao
cirirgica, os requisitos a serem preenchidos
pela lei de que trata o art. 37, inciso IX, da
Carta Federal, in verbis:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO: CONTRATACAO
TEMPORARIA. CF, ART. 37, IX. LEI N.
9.198/90 E LEI N. 10.827/94, DO ESTADO
DO PARANA. I — A regra é a admissao de
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servidor publico mediante concurso publico:
CF art. 37, II. As duas excegdes a regra sao
para os cargos em comissdo referidos no
inciso II do art. 37 e a contratagdo por tem-
po determinado para atender a necessidade
tempordria de excepcional interesse publico:
CF, art. 37, IX. Nessa hipotese, deverdo ser
atendidas as seguintes condigoes: a) previsao
em lei dos casos; b) tempo determinado; ¢)
necessidade tempordria de interesse publico
excepcional. II — Precedentes do Supremo
Tribunal Federal: ADIs ns. 1.500/ES, 2.229/
ES e 1.219/PB, Ministro Carlos Velloso; ADI
2.125-MC/DF e 890/DF, Ministro Mauricio
Corréa; ADI n. 2.380-MC/DF, Ministro
Moreira Alves; ADI n. 2.987/SC, Ministro
Sepulveda Pertence. III — A lei referida no
inciso IX do art. 37, CE, devera estabelecer os
casos de contrata¢do tempordria. No caso, as
leis impugnadas instituem hip6teses abran-
gentes e genéricas de contratagdo tempora-
ria, ndo especificando a contingéncia fitica
que evidenciaria a situacdo de emergéncia,
atribuindo ao chefe do Poder interessado na
contratagdo estabelecer os casos de contrata-
¢ao: inconstitucionalidade. IV — A¢do direta
de inconstitucionalidade julgada procedente.
(ADIn.3.210, relator(a): Min. Carlos Velloso,
Tribunal Pleno, julgado em 11.11.2004, D]
3.12.2004 PP-00012 EMENT VOL-02175-02
PP-00203 RDA n.239,2005, p.457-463 RF v.
101, n. 379, 2005, p. 237-242 LEXSTF v. 27,
n. 314, 2005, p. 59-71 RTJ VOL-00192-03
PP-00884; ressalvam-se os grifos)
Pertinente registrar, ainda a respeito dos
pressupostos necessarios a contratacao tem-
pordria por excepcional interesse publico, os
esclarecedores ensinamentos do Promotor de
Justica Sandro José Neis, em seu artigo inti-
tulado “Investidura em Cargos, Empregos e
Fungdes Ptiblicas™®?:
“Sdo requisitos para admissibilidade da con-
tratacdo por tempo determinado: a. a contra-
tacdo por prazo determinado. Ndo se deve
confundir contrato por prazo determinado
com contrato de trabalho temporério. Para

(2) Disponivel em: <http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/
portal/portal_detalhe.asp?campo=3239> Acesso em:
25 jul. 2014.

o devido esclarecimento, mister se faz uma
incursao no ambito do Direito do Trabalho,
de onde se busca a ligao de Octavio Bueno
Magano, in verbis: “O contrato de prazo de-
terminado constitui modalidade de contrato
individual de trabalho, que se particulariza
por termo final; jd o contrato de trabalho
tempordrio se define como espécie de con-
trato de trabalho em que o trabalhador se
vincula, por prazo determinado ou indeter-
minado, & empresa de servi¢o tempordrio,
para atender a necessidade transitéria de
substituicdo de pessoal ou acréscimo ex-
traordindrio de servico de outra empresa.”
(Contrato de Prazo Determinado. Sio Paulo:
Saraiva, p. 24.) Inadmissivel, portanto, con-
siderar a contrata¢do prevista no art. 37, IX,
da Carta Magna, como sendo contratagio de
trabalhador tempordrio (matéria disciplina-
da pela legislagao trabalhista), uma vez que
aquela tem como caracteristica fundamental
a indicagdo do termo final. b. a necessidade
tempordaria: Necessario significa indispen-
sdvel, inevitdvel, essencial, fatal. Por seu
turno, tempordario é aquilo que é passageiro,
transitério, interino, ou seja, é aquilo que
dura algum tempo. Cumpre destacar que o
cardter da temporariedade se refere ndo s6 a
contratag¢do, que, como ja salientado, deve ser
por tempo determinado, mas também a ne-
cessidade do trabalho em si. O termo final do
contrato deve estar intimamente ligado a ne-
cessidade transitoria, sendo que o contratado
deve exercer suas atividades enquanto perdu-
rar a situacdo de temporariedade. Assim, se
anecessidade for permanente a admissdo no
servico publico deve ser precedida de concur-
so publico, apds a regular cria¢ao do cargo
através de lei especifica. Ndo se pode olvidar
que ndo é qualquer necessidade que permite
aadmissdao em carater tempordrio. Esta deve
ser qualificada, ou seja, a admissao deve ser
absolutamente indispensdvel. Relativamente
a qualificacdo da necessidade exigida para as
contratagdes por prazo determinado, esclare-
cedora a doutrina de Celso Antonio Ribeiro
Bastos: .. para os fins Constitucionais, essa
necessidade deve ser qualificada, mesmo por-
que se necessidade nao houver, ndo se poderd
cogitar de admissao de pessoal a qualquer
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titulo... Com efeito, ndo se pode conceber que
haja admissao de pessoal sem necessidade do
servigo, seja temporaria ou permanente. A
administragdo publica ndo pode se prestar a
servir de ‘cabide’ de emprego. Singela neces-
sidade de admissao de pessoal hd sempre que
o adequado desenvolvimento das atividades
rotineiras da administragdo reclame mais
servidores, em razdo mesmo do natural e
paulatino aumento da demanda de servigos
pela coletividade em geral, ou em face da
vacancia de cargos em niimero e constincia
normais, previsiveis por qualquer 6rgéo. Nao
é essa a necessidade que enseja contratagao
de pessoal tempordrio. Também nio é essa
a necessidade que se traduza em mera con-
veniéncia do servico, como aquela em que
a contratagdo de pessoal tempordario, con-
quanto ttil, ndo seja indispensével.” (grifei,
Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. 3. vol.,
Tomo 111, Sdo Paulo: Saraiva, p. 101.) Infere-
-se, portanto, que a necessidade qualificada
caracteriza-se pela essencialidade, imperio-
sidade, indispensabilidade e inevitabilidade
de ser suprida para atender as exigéncias do
bem-estar da coletividade. Na verdade, a ne-
cessidade qualificada ndo é a que decorre de
meras dificuldades operacionais na execugdo
de atividades administrativas corriqueiras
que podem ser supridas por servidores per-
manentes. Tal necessidade ndo decorre da
conveniéncia da Administra¢ao, mas da im-
prescindibilidade da atividade estatal. Ensina
Manoel Gongalves Ferreira Filho, in Comen-
tdrios a Constitui¢do Brasileira. Sao Paulo:
Saraiva, 1. vol., p. 249, in verbis: “E logo de se
ver que ndo podera ser contratado servidor
para dar conta de mero acumulo de servigo.”
Por outro lado, a necessidade ha de ser even-
tual, episddica, inesperada, e ndo criada pela
inércia da propria Administragdo Publica.
Constata-se, portanto, que ndo se admite
a contratacdo tempordria para atender o
mero aumento de demanda de servigo nas
hipéteses em que a demora no atendimento
nao gera maior gravame ao interesse social,
ou face a inexisténcia de cargos publicos para
melhor atender a comunidade. Nestes casos
deve a Administra¢do rever o seu quadro de
pessoal permanente, e, sendo o caso, novos
cargos devem ser criados. Da mesma forma,
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ndo se admite tal contratagdo para preen-
cher lacunas decorrentes de afastamentos
de servidores permanentes em decorréncia de
férias, licencas etc., até porque em tais hi-
poéteses a Administragdo toma ciéncia de tal
ocorréncia com certa antecedéncia, o que lhe
permite suprir a falta por servidor efetivo. c.
o interesse publico: no Vocabuldrio Juridico
de Plicido e Silva (Sao Paulo: Forense, vol.
11, p. 498), temos esclarecedora conceituagdo
de interesse publico: “Interesse Publico é o
que assenta em fato ou direito de proveito
coletivo geral. Estd, pois, adstrito a todos os
fatos ou a todas as coisas que se entendam
de beneficio comum ou para proveito geral,
ou que se imponham por uma necessidade
de ordem coletiva.” Destarte, a necessidade
decorrente do interesse publico deve estar
voltada ao bem comum, ou seja, ao interes-
se geral da sociedade, pouco importando a
satisfagdo dos interesses ou conveniéncias do
administrador publico. d. o interesse ptblico
excepcional: O termo excepcional, conforme
diciondrios patrios, pode ter significados
distintos. Pode tanto relacionar-se a exce¢do
como a extraordinariedade, ou seja, fora do
usual, fora do comum, invulgar, inesperado,
imprevisto. Nos parece que a expressao “ex-
cepcional” prevista no inciso IX, do art. 37, da
Lei Maior, nada tem a ver com exce¢ao, mas
sim com extraordinariedade, uma vez que
nao hd interesse publico de excecdo. Assim,
tem-se que a Administragdao Publica pode
admitir temporariamente em situagdes de
excepcionalidade ou emergenciais, tais como
catdstrofes, calamidades, surtos endémicos,
e outras situagdes inesperadas ou incomuns.
O mestre Adilson de Abreu Dallari leciona
que a Carta Magna possibilita a contratagdo
tempordria para atender uma “situacio ex-
tremamente importante, que nao possa ser
atendida de outra forma” (Regime Constitu-
cional dos Servidores Piiblicos, p. 124). Celso
Ribeiro Bastos arremata: “A necessidade é
de excepcional interesse publico quando for
premente, imperiosa para que determinado
servico funcione em condi¢des satisfatorias
minimas, seja ele essencial ou nao. Em rigor
ndo se pode dissociar a preméncia da ne-
cessidade da excepcionalidade do interesse.
Presente aquela, estard presente este, que nela
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se consubstancia. E é premente a necessidade
quando, se ndo atendida mediante contratagdo
de pessoal por tempo determinado, nao haja
outra forma de igual eficdcia para evitar o
perecimento ou grave prejuizo para o servi-
¢o, ou, em se tratando de servico essencial,
qualquer gravame ou 6bice ao seu melhor
rendimento.” (Comentdrios a Constituicao
Brasileira, p. 102.) Como se observa a luz
da doutrina e jurisprudéncia transcritas, a
lei a que remete o art. 37, IX, da Constitui-
¢do Federal, ao regulamentar a contratagao
tempordria por excepcional interesse publico,
enquanto exce¢do a regra do concurso publi-
co, deve definir: a) tempo determinado para
a contrata¢do; b) necessidade tempordria; c)
especificacdo das contingéncias fiticas que
configurem situagdes emergenciais ou que a
elas possam ser equiparadas.”

Ha doutrinadores trilhando o entendimento
no sentido de que a contratagdo por tempo
determinado ndo se constitui em exce¢io ao
principio da obrigatoriedade do concurso, o
qual, mesmo nestas hipdteses, deve ser realiza-
do, para ser vdlida a contrata¢do (FERREIRA
FILHO, 1990, p. 249).

Outros s3o menos rigorosos, exigindo o
concurso publico apenas quando a necessidade
tempordaria de excepcional interesse publico
puder ser antevista com antecedéncia razodvel a
viabilizar a efetuacio do certame ou, a0 menos,
de um teste seletivo simplificado (BASTOS,
1997, p.103).

Nosso posicionamento, sem embargo do
entendimento em sentido oposto, harmoniza-
-se com a segunda corrente, ji que hd casos
em que a contratagdo de pessoas por prazo
determinado deve ser imediata, ndao havendo
possibilidade da realizagao do concurso, como
nos casos de calamidades, a exemplo dos de-
sastres naturais (enchentes).

Entretanto, nao se pode olvidar que quando
anecessidade do servi¢o tempordrio de excep-
cional interesse publico puder ser prevista com
certa antecedéncia, o concurso ou um teste
seletivo simplificado, deve ser realizado, para
ser preservada para garantia prevista no inciso
I, do art. 37, do texto constitucional.

2.3. Da necessidade de concurso
publico diante da natureza das
demandas prestacionais na area
de saude (Programa Saude na
Familia)

Como visto acima, a necessidade tempordria

de excepcional interesse publico é verificada a

partir de situac¢do fora do comum, anormal

e imprevisivel que da ensejo a contrata¢do

por tempo determinado de servidor publico,

enquanto que a temporariedade é ditada
pela necessidade momentanea, emergencial

e repentina por que eventualmente pode vir

a passar a Administra¢do Publica. Por isso, a

contratagdo deve ter prazo restrito a satisfagao

desta necessidade.

Tais requisitos, entretanto, ndo se observam
quando estamos diante de demandas presta-
cionais perenes, como é o caso dos programas
federais na 4rea de satide, em especial, o pro-
grama/estratégia da satide na familia.

Isto porque os programas do governo fede-
ral na referida drea visam atender a demandas
prestacionais de natureza eminentemente
permanente.

Tais programas consistem, como ja bem ex-
planado alhures, em estratégias implementadas
entre os orgaos federados, com amplo suporte
financeiro advindo sobretudo da Uniao, para
atender a necessidades essenciais que sao ob-
jeto de deveres prestacionais duradouros do
Poder Publico nas 4reas de saude, assisténcia
social e educagao, principalmente.

Com efeito, programas e estratégias, nas
areas da satide, em especial a Estratégia de Satide
da Familia (ESF), compreendem a prestacao de
servicos publicos invariavelmente necessarios
e ndo sazonais, razdo precisa pela qual vém
sendo tais ajustes implementados entre os
entes federados com prazos indeterminados, o
que também revela o seu cardter permanente.

Por esse motivo, o recurso humano empre-
gado na execucio das atividades subsidiadas
pelos programas deve ser estdvel e permanente,
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integrante do quadro efetivo da prépria mu-
nicipalidade, recrutado, portanto, por meio de
concurso publico.

Neste sentido, ja decidiu nossa Corte Suprema,
ao apreciar a A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade n. 3.116, cuja relatoria coube a jé citada
Ministra Carmen Lucia, verbis:

ADI. LEl AMAPAENSE N. 765/2003. CON-
TRATAQAO POR TEMPO DETERMI-
NADO DE PESSOAL PARA PRESTA(;AO
DE SERVICOS PERMANENTES: SAUDE;
EDUCACAO; ASSISTENCIA JURIDICA;
E, SERVICOS TECNICOS. NECESSIDADE
TEMPORARIA E EXCEPCIONAL INTE-
RESSE PUBLICO NAO CONFIGURADOS.
DESCUMPRIMENTO DOS INCISOS 11 E
IX DO ART. 37 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. EXIGENCIA DE CONCUR-
SO PUBLICO. PRECEDENTES. AQAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADA PROCEDENTE. (ADI n. 3.116,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal
Pleno, julgado em 14.4.2011, DJe-097 DI-
VULG 23.5.2011 PUBLIC 24.5.2011 EMENT
VOL-02528-01 PP-00062.)

A matéria também foi objeto de recente
debate na mencionada Corte, tendo o Ministro
Ricardo Lewandowski, manifestado em seu
voto, no bojo do julgamento da Reclamagao
n. 4464, o seguinte:

“O que diz o Ministério Publico na inicial?
Na inicial ele faz alusao ao inquérito civil
publico e diz exatamente isto: (...) o PSE é,
na verdade, uma Politica de Governo que
dura hd mais de 10 (dez) anos, nao havendo
que se falar em admissdo tempordria, até

porque a satde é um direito permanente de
todos e obrigacao do Estado (...)’ Entao ele

exige que essas admissoes se fagam em cardter
permanente, e, penso eu, segundo o regime
estatutdrio.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recl. n. 4.464. Rel. Carlos Britto. j.
20 maio 2009. DJ 20.8.2009)

Portanto, observa-se que tanto a doutrina
como a jurisprudéncia patrias vém trilhando o
entendimento de que é necessdria a realizacao
de concurso publico para recrutamento de
pessoal com o objetivo de atender demandas

prestacionais na drea de saide, ainda que
advenham de programas federais, pois que
estes vém sendo implementados por décadas
a fio, revelando, portanto, a constancia de sua
execucao.

3. Consideracoes finais

Conclui-se que, ndo obstante o Programa
da Satide na Familia seja uma estratégia criada
pelo Governo Federal, dessarte, podendo ser
extinto a qualquer momento, certo é que ja estd
em implementa¢ao em nosso pais hd mais de
uma década, destinado a prestacao de servigo
em drea essencial, qual seja, a saide publica.

Portanto, diante do cardter permanente que
assume o Programa Sadde da Familia, ndo se
verificam, de regra, os requisitos da tempo-
rariedade e excepcionalidade a fundamentar
o recrutamento de profissionais de maneira
precaria para execucao da citada estratégia,
revelando-se, desta feita, imprescindivel a
realizacdo de concurso publico para preen-
chimento de cargos efetivos ja que, como dito,
atenderd a uma demanda permanente em drea
fundamental do Estado Brasileiro.
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Art.384 da CLT eseuaspecto constitucional

Gianini Rocha Gois Prado("

Resumo:

Este artigo apresenta uma andlise critica sobre as correntes doutrindrias que divergem
quanto a aplicabilidade do art. 384 da CLT, sua interpretacdo e posi¢dao em face da Cons-
tituicao da Republica Federal do Brasil de 1988, destacando a evolugao sociolédgica e as

mudancas de paradigmas.
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1. Introducao

A Consolida¢do das Leis Trabalhistas, no
Capitulo III que disciplina os periodos de
descanso em face da prote¢do do trabalho da
mulher, precisamente no art. 384, preceitua o
direito ao intervalo de quinze minutos, para a
mulher, antes de dar inicio a jornada extraor-
dindria, a saber: “Em caso de prorrogag¢do do
horério normal, serd obrigatério um descanso

(*) Advogada militante desde 1996. Pés-graduada em
Direito Processual Civil pela Universidade Tiradentes,
em Direito material e processual do Trabalho pela
Universidade Anhanguera-Uniderp. Pés-graduanda em
Direito Constitucional pela Ejuse — Escola Judicial de
Sergipe. Foi membro da Coordenacao de Intercdmbio
Social da Comissao Especial da Ordem dos Advogados
do Brasil em 1998. Possui artigos juridicos publicados
em Revistas Juridicas Especializadas e é criadora do
blog juridico: <gianiniprado.blogspot.com.br>.

. Evolucao histéria do sistema juridico sob a dtica dos direitos humanos
. Técnica interpretativa constitucional moderna e o principio da protecao

. Divergéncias doutrindrias no art. 384 da CLT

de 15 (quinze) minutos, no minimo, antes do
inicio do periodo extraordinario de trabalho.”

Hodiernamente, ainda pairam divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais quanto a sua
aplicabilidade e abrangéncia interpretativa em
face da CRFB/88.

A divergéncia prima facie emana em se
definir se tal dispositivo foi recepcionado ou
nao pela Constituicdo da Republica Federal
do Brasil de 1988 e, em caso positivo, se sua
interpretagdo deve ser feita de modo isonémico
materialmente para homens e mulheres ou
somente para estas.

2. Evolucao histoérica do sistema juridico
sob a 6tica dos direitos humanos

Na Idade Média, o direito natural ou “direito
ndo escrito” era considerado superior e anterior
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ao direito positivo, pois refletiva a vontade
divina em toda sua plenitude, vez que era a
vontade da lei escrita.

Até o final do século XVIII, conviviam as
duas espécies de direito, o natural e o positivo.
Depois de tal periodo passou a prevalecer o po-
sitivismo juridico por retratar uma seguranga
juridica e ser considerado o direito propriamente
dito, saindo de cena o direito natural que perdeu
o status de direito.

Esta transitoriedade dé vez a passagem da
concepeao dualista em que conviviam as duas
espécies de direito que eram o natural e o0 posi-
tivo para a corrente monista, donde passou a
imperar o positivismo do Estado.

O Cddigo de Napoledo de 1804 rechagava
a ideia de que a sociedade fosse regida por
principios de direito natural, uma vez que as
leis devem trazer as previsdes para solucionar
o0s casos concretos, dando ideia de plenitude
do sistema, sem espago para lacunas juridicas.

Para Noberto Bobbio: “O positivismo juri-
dico considera a norma como um comando,
formulando a teoria imperativista do direito.”

No sistema positivista, ao juiz nao é dado o
poder-dever de ultrapassar os limites trazidos
pelo legislador, posto que se a lei é justa ou
injusta, somente, cabe ao seu aplicador seguir
os seus ditames, resolvendo os casos que lhe
sdo postos de acordo com o direito positivado
pelo Estado.

Dura Lex sed Lex era o jargdo preferido pelos
amantes do sistema positivista, pois a questao
de direito justo ou injusto apenas ficava no
ambito filos6fico, posto que a lei é sempre
justa em face de que ela emana da vontade
do povo por intermédio dos seus legisladores
escolhidos pelo sufragio universal.

Montequieu afirma que “o juiz é a mera
boca da lei”. Para o positivismo, o juiz deve
utilizar o método da interpretagao literal e gra-
matical, jamais se permitindo em tal sistema o
ativismo pan ou microprocessual.

Nao poderia deixar de falar sobre o nor-
mativismo kelsiano que no inicio do século

XX publicou a sua obra mais importante do
pensamento juridico, a tdo aclamada Teoria
Pura do Direito. O austriaco Hans Kelsen reve-
lou por tal obra o seu intento de construir a
teoria “pura” do direito.

Seu principal escopo era de concretizar o es-
tudo do direito na norma, sem negar a conexao
que havia entre as disciplinas de conhecimento
humano. Porém, pela sua teoria, ele procurava
afastar da ciéncia do direito os fatores que ndo
lhe sdo préprios, uma vez que o direito deveria
se ocupar apenas e tdo somente com a ordem
normativa. Havia um apelo ao olhar puro do
jurista que nao deve se deixar influenciar pelas
ideologias e a ideia de norma era no sentido
estrito, ou seja, a lei.

Kelsen propds um corte epistemoldgico do
Direito, uma vez que o jurista deve ter a sua
atenc¢do voltada somente para a norma. Divulgou
ainda a concep¢do unitarista do direito, teoria
monista, em que o Estado era a tnica fonte
normativa.

A moderna doutrina traz uma forte critica
a famosa Teoria Pura do Direito, posto que
se 0 olhar do jurista for puro e abstrair os
fatores: psicolégicos, socioldgicos, ideoldgicos,
humanisticos, politicos, éticos e morais, estd se
dando mais valor ao tecnicismo juridico do
que a aplicagdo da norma com os fins a que
ela efetivamente se propde.

Na visdao da Teoria Tridimensional do
Direito de Miguel Reale, figura como uma
vertente do culturalismo, quando ele afirma
que direito é fato, valor e norma. Direito é o
fato social, mas o sentido juridico da norma,
ao que se soma o valor atribuido ao intérprete.
Nesta concepgdo, o direito é um fendémeno
plural-pluralismo juridico, ao contrério do que
pensava Kelsen, para quem o direito contém
somente normas.

Ainda no século XIX, Ihering ja afirmava
que: “direito nao é um fim em si mesmo, mas
tdo somente um meio a servico de um fim,
sendo que esta finalidade consiste na existéncia
da prépria sociedade.”
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O término do regime nazista e o final da
IT Guerra Mundial ocasionaram uma grande
transi¢do com mudangas significativas quanto
ao positivismo ideoldgico até entdo consolidado
no sistema juridico.

As atrocidades praticadas pelo regime nazista
foi um retirar de véu para o positivismo ideolé-
gico que, até entdo, é consolidado e imaculado.

Traz Goerge Marmeslstein que, pela teoria
positivista, a norma deve ser cumprida e obe-
decida incondicionalmente pelas autoridades
publicas e pelos cidaddos, independentemente
de seu contetdo, ndo cabendo ao jurista for-
mular qualquer juizo de valor, apenas deverd
cumpri-la rigorosamente.

E esta foi a tese levantada em defesa, pelos
advogados, dos nazistas, posto que como agi-
ram sob o comando de Hitler, apenas estavam
cumprindo ordens e por sua vez cumprindo
as leis e, por isso, ndo haveria o que se falar
em responsabilizacdo pelo crimes diabdlicos,
inclusive genocidio, praticados contra a hu-
manidade.

Deste marco histérico, emanou nova corrente
jusfiloséfica que é chamada de pés-positivismo,
cujo proposito é inserir na ciéncia juridica os
valores éticos indispensaveis para a protecao
da dignidade da pessoa humana.

O hoje Ministro do STF Luis Roberto Bar-
roso em sua obra O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilida-
de da Constitui¢ao brasileira diz que “O papel
aceita tudo. Logo, o legislador, mesmo repre-
sentando uma suposta vontade da maioria, pode
ser tdo opressor quanto o pior dos tiranos”.

Para Paulo Bonavides, a lei cede espaco aos
valores e aos principios, que se convergem
“em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais”, transformando a teoria dos
principios no cora¢do da Constituicao.

Nenhum ato poderd ser em conformidade
com o direito se for incompativel com os direitos
fundamentais.

Os principios juridicos deixam de ter um
cardter meramente subsididrio. H4 uma mu-
danga relevante de paradigmas trazida com a
CRFB/88, donde se considera a forte carga de
valores que possuem os principios.

O direito constitucional sofreu mutagdo
pela doutrina do neoconstitucionalismo em
que o ordenamento juridico ndo é somente
composto apenas de leis, mas de principios que
passam a ter uma eficacia normativa.

A doutrina moderna defende o pés-posi-
tivismo em que o magistrado deixa de ser a
mera “boca da lei” para ser a “boca da justica”

O ativismo endoprocessual ou em sentido
micro se concretiza pela busca da verdade real,
pelo aconselhamento as partes, pelas participa-
¢Oes mais ativas em mesa de audiéncias, pelas
inimeras tentativas de uma composicao que
fomente a paz social e principalmente pela
rdpida e justa entrega da prestacdo da tutela
jurisdicional, tendo em vista que o processo
ndo é um fim em si mesmo.

J4 o ativismo panprocessual ou em seu
sentido lato que é aplicado pela mais elevada
corte e mostra que hoje o aplicador do direito
garante, até que o legislador se manifeste, o
exercicio do direito para que a sociedade nao
fique prejudicada em seus anseios, em face
da inércia do legislador, como aconteceu no
caso da greve no servico publico e da dispensa
coletiva, por exemplo.

Para Ricardo Mauricio Freire Soares:

“Uma das grandes mudangas ocorridas no
direito constitucional ao longo do século
XX foi a atribui¢do da norma constitucional
do status de norma juridica, superando-se
o modelo anacronico, segundo o qual a
Constitui¢do era vista com o mero convite
politico a atuacao dos Poderes Publicos. A
eficicia das normas constitucionais ficava,
assim, condicionada a liberdade de confor-
magao do legislador ou a discricionariedade
do administrador, nao se reconhecendo ao
Poder Judicidrio nenhum papel relevante
na realizacdo dos valores e fins da Carta
Magna”
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Salienta Dirley da Cunha Janior que:

“A Constitui¢do deixou de ser concebida
como simples manifesto politico para ser
compreendida como diploma composto de
normas juridicas fundamentais e supremas.
Isto porque a Constitui¢ao como interpretati-
va de toda norma juridica, é particularmente
suprema, ostentando posi¢ao de proemi-
néncia em face das demais normas, que a ela
deverao conformar-se quanto ao modo de
elaboracido, compatibilidade, forma e quan-
to a matéria (compatibilidade material).”

3. Técnica interpretativa constitucional
moderna e o principio da protecao

Cedico é que a lei é que deve ser interpretada
em conformidade com a Constituicdo e ndo a
Constitui¢do interpretada em conformidade
com a lei.

Segundo J.J. Gomes Canotilho, “interpretar
uma norma constitucional consiste em atribuir
um significado a um ou vérios simbolos lin-
guisticos escritos na Constitui¢do com o fim
de obter uma decisao de problemas préticos
normativos-constitucionalmente fundada”

Para Jorge Miranda: a Constitui¢cdo é que
deve dirigir o hermeneuta na interpretacao das
leis porquanto a superioridade e relevancia da
Carta Magna.

Dentre as modalidades de principios de
interpretagdo constitucional, o principio da
interpretacao conforme a Constitui¢do se
destaca como um principio constitucional de
hermenéutica e para outros como um método
de controle de constitucionalidade.

Para Luis Barroso:

“A interpretacao conforme a Constituicao
compreende sutilezas que se escondem por
tras da designagdo turistica do principio.
Cuida-se, por certo, da escolha de uma linha
de interpretacio de uma norma legal, em
meio a outra que o Texto comportaria. Mas,
se fosse somente isso, ela ndo distinguiria
da mera presun¢ao da constitucionalidade
dos atos legislativos, que também impde

o aproveitamento da norma sempre que
possivel. O conceito sugere mais: a necessi-
dade de buscar uma interpretagao que nio
seja a que decorre da leitura mais 6bvia do
dispositivo. E ainda, da sua natureza excluir
a interpretacdo ou as interpretacdes que
contravenham a Constituicao.”

Na visao de Alexandre de Moraes, ha sub-
divisio quanto a interpretacdo conforme em
trés espécies, a saber: interpretacao conforme
com redugdo de texto, sem reducdo de texto
e conferindo a norma impugnada uma de-
terminada interpretacdo que lhe preserve a
constitucionalidade e conforme sem reducio
de texto, excluindo da norma impugnada uma
interpretacao que lhe acarretaria a inconstitu-
cionalidade.

E, apesar de, no Direito do Trabalho, haver
um sistema especifico de interpretagdo cujo
principio protetivo, observando o in dubio
pro misero e da aplicabilidade da norma mais
favordvel, Délio Maranhao adverte que: “Nao
é verdadeiro que, na duvida, deve o juiz sem-
pre interpretd-las em sentido favoravel ao
trabalhador. Uma norma ndo se interpreta
isoladamente, mas em func¢do do sistema
que integra e do fim social a que se dirige. A
valoragdo sistemadtica da norma e o propdsito
a que se destina pode revelar-se um sentido
contrario a pretensao do empregado, no caso
a ser decidido.”

4. Divergéncias doutrinarias do art. 384
da CLT

O art. 384 da CLT que preceitua em seu
texto, para a mulher, o direito ao intervalo de
15 minutos antes do inicio da jornada extra-
ordindria, ndo assentou posicao confortavel
no nosso ordenamento juridico até os dias de
hoje, carecendo de uma andlise mais profunda
para que seja consolidada sua necessidade de
aplicagao no moderno pacto laboral.

A ndo recepgao trazida por alguns doutri-

nadores do referido direito ao intervalo para
a mulher assenta no fundamento de que o
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referido art. 384 da CLT ndo estd relacionado a
prote¢do a maternidade e de que nao se justi-
fica o tratamento diferenciador entre homens
de mulheres, restando a lei ancilosa e justa-
mente por conta destes fundamentos é que ha
violag¢do ao principio da isonomia insculpido
na CRFB/88.
Para Sergio Pinto Martins:

“O preceito em comentdrio conflita com o
inciso I do art. 52 da Constitui¢ao, em que
homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigacdes. Nao hd tal descanso para
0 homem. Quanto a mulher, tal preceito
mostra-se discriminatério, pois o emprega-
dor pode preferir a contratagao de homens,
em vez de mulheres, para o caso de prorro-
gacdo do horario normal, pois ndo precisard
conceder o intervalo de 15 minutos para
prorrogar a jornada de trabalho da mulher.”

A saudosa Alice Monteiro de Barros entendia
que o intervalo de descanso em beneficio
exclusivo da mulher seria incompativel com
o tratamento isondmico entre homens e mu-
lheres, previsto pela ordem constitucional e
em seu plano prético enseja a discriminagao
que prejudica a inser¢io feminina no mercado
de trabalho, posto que o 6nus da promog¢ao
do descanso prévio a prorrogacao da jornada
favoreceria a contratagdo de homens, nao
contemplados pelo art. 384 da CLT.

Ha doutrina que critica tal posi¢ao, sob o
fundamento de que como vigora no nosso
ordenamento juridico o principio do ndo
retrocesso social, trazendo a nossa CRFB/88
garantias para as mulheres tais como a estabi-
lidade gestacional, estabelecida no art. 10, 1T,
“b”, da ADCT, e a aposenta¢do como menor
tempo, art. 40, § 12, IT1T da CRFB/88, o art. 384
da CLT possui recep¢ao em conformidade com
a Carta Magna.

Neste sentido, evidencia Luis Roberto Bar-
roso que “[...] embora existam classificagoes
suspeitas, como as fundadas em origem, raga,
sexo, cor e idade (CF, art. 3¢, IV), poderao
elas subsistir validamente se atenderem, com

razoabilidade, a um fim constitucionalmente
legitimo”

Para o saudoso Amauri Mascaro Nasci-
mento, compreende que o peculiar beneficio
juslaboral em prol da mulher ¢ integralmente
higido, sendo verdadeira conditio sine qua non
para a prorrogacao da jornada de trabalho.

Mauricio Godinho Delgado dispoe que
o intervalo especial de 15 minutos deferido
pelo art. 384 da CLT as mulheres em caso de
prorrogacdo do horario normal de trabalho,
antes do inicio da prestagdo das horas extras,
é considerado eficaz, por ser compativel com
a Constituicdo Federal.

Neste sentido, o C. TST e o C. TRT 20, a
saber:

RECURSO DE REVISTA. TRABALHO
DA MULHER. PRORROGACAO DE JOR-
NADA. INTERVALO PARA DESCANSO.
ART. 384 DA CLT. I - Conquanto homens
e mulheres, a luz do inciso I do art. 5° da
Constitui¢do, sejam iguais em direitos e
obrigagdes, ¢ forcoso reconhecer que elas
se distinguem dos homens, sobretudo em
relagao as condi¢des de trabalho, pela sua
peculiar identidade biossocial. I - Inspirado
nela é que o legislador, no art. 384 da CLT,
concedeu as mulheres, no caso de pror-
rogacdo da jornada normal, um intervalo
de 15 minutos antes do inicio do periodo de
sobretrabalho, cujo sentido protetivo, cla-
ramente discernivel na ratio legis da norma
consolidada, afasta, a um s6 tempo, a pre-
tensa agressdo ao principio da isonomia e
a avantajada ideia de capitis deminutio em
relacdo as mulheres. ITI — Alids, a se levar as
ultimas consequéncias o que prescreve o in-
ciso I do art. 52 da Constitui¢do, a conclusdo
entdo deveria ser no sentido de se estender
aos homens o mesmo direito reconhecido
as mulheres, considerando a penosidade
inerente ao sobretrabalho, comum a ambos
05 s€x0s, € N30 a que preconizam aqui e acold
o principio da isonomia, expresso também
no tratamento desigual dos desiguais na me-
dida das respectivas desigualdades, prestar-se
como fundamento para a extingdo do direito
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consagrado no art. 384 da CLT. IV — Nesse
sentido, consolidou-se a jurisprudéncia desta
Corte, no julgamento do Processo n. TST-
-IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.5, ocorrido
na sessio do Pleno do dia 17.11.2008, em
acordao da relatoria do Ministro Ives Gandra
da Silva Martins Filho. V - Recurso provido.
Processo: RR — 42400-97.2009.5.04.0221
Data de Julgamento: 12.12.2010, relator
Ministro: Antonio José de Barros Levenha-
gen, 4* Turma, Data de Publica¢io: DEJT
17.12.2010.

RECURSO ADESIVO DA RECLAMANTE.
MATERIA REMANESCENTE. TRABALHO
DA MULHER. INTERVALO ESPECIAL
CONTIDO NO ART. 384, DA CLT. DES-
CANSO EM CASO DE PRORROGACAO
DO HORARIO NORMAL. RECEPCAO DO
DISPOSITIVO PELA CARTA MAGNA.
REFORMA DA SENTENCA. Considerando
que a Constitui¢do Federal recepcionou o art.
384, da CLT, vez que 0 mesmo visa preservar
as trabalhadoras do desgaste que o labor
em sobrejornada acarreta, tendo em vista
que a maioria destas Obreiras possui dupla
jornada, no trabalho e em seus lares, tem-se,
nesse passo, que a concessao do intervalo de
15 minutos que antecede a jornada extra-
ordindria da mulher Empregada mostra-se
perfeitamente cabivel, pois a Lei, embora
tenha estabelecido que homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigac¢des, previu
situagdes especiais nas quais a mulher re-
cebe tratamento diferenciado do homem,
sem que tal distin¢do se configure ofensa ao
principio da isonomia, ndo havendo que se
falar, outrossim, em estender tal beneficio aos
Empregados masculinos, justamente porque
a concessdo do intervalo visa o tratamento
diferenciado de pessoas que se encontram
em situagdes diferentes, 0 homem e a mu-
lher, no que concerne as peculiaridades
bioldgicas e sociais. Neste passo, temos que
a concessdo do intervalo de 15 minutos que
antecede a jornada extraordindria da mulher
pleiteada pela Reclamante é perfeitamente
cabivel, reformando-se a Sentenca para
deferir a Empregada o pagamento de 15
minutos previstos no art. 384, da CLT, antes
de iniciar o trabalho extraordinério, nos
dias em que houve prorrogacdo da jornada.

Recurso Adesivo da Reclamante a que se dé
parcial provimento. Processo n. 0000211-
87.2013.5.20.0005. Relator: Josenildo dos
Santos Carvalho, PJE, 12 Turma, publicado
em 9.7.2014.

Nao poderia deixar de falar sobre a cor-
rente doutrindria mais vanguardista que
interpreta intervalo insculpido no art. 384 da
CLT como uma garantia que vai ao encontro
das normas de seguranga, higiene e satide do
trabalhador e, por isso, deverd ser assegurado
nao sé as mulheres, mas também aos homens,
os quais carecem de uma pausa para o seu
reestabelecimento fisico.

Neste sentido, a I Jornada de Direito Material
e Processual na Justica do Trabalho, realizada no
TST, o Enunciado de n. 22.“ART. 384 DA CLT.
NORMA DE ORDEM PUBLICA. RECEPCAO
PELA CF DE 1988. Constitui norma de ordem
publica que prestigia a prevencao de acidentes
de trabalho (CF, 79, XXII) e foi recepcionada
pela Constituicdo Federal, em interpretagao
conforme (arts. 5% I, e 72, XXX), para os tra-
balhadores de ambos os sexos.”

Vélia Bomfim Cassar entende que a inter-
pretagdo razodvel e plausivel do art. 384 da CLT
é no sentido de se admitir que as proibi¢oes
de discriminagdes se apliquem tanto para as
mulheres quanto para os homens. A interpre-
tagdo da aplicagdo conforme, com redugio de
texto, possibilita maior alcance da norma e a
harmoniza com os arts. 5%, caput e inciso I ¢/c
79, XXX, da CRFB/88. A exegese é razodvel e
ndo contraria a literalidade do texto legal que,
apesar de ter se referido apenas as mulheres,
ndo excluiu sua aplicagdo aos homens, pois se
o fizesse seria o caso de declara¢do de incons-
titucionalidade.

5. Conclusao

Muito embora este trabalho nido tenha a
pretensao de exaurir a discussao sobre o tema,
quanto a interpretacio do art. 384 da CLT e
sua abrangéncia quanto a aplicabilidade, ele
busca uma reflexdo levando em conta todos
os aspectos discutidos pela doutrina.
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Incontroverso que a lei ndo alcanga a dina-
mica dos fatos sociais, mas os principios com
forca normativa, interpretativa e integradora
garantem que o aplicador da lei imprima sua
visdo com equidade a fim de que as condigoes
ancilosas e ontoldgicas da legislacdo nao per-
mitam as injustigas.

As diversas formas de interpretar se equi-
param a condi¢ao do admirador de uma obra
de arte que imbui a obra pelo seu modo de
mirar a tela, mas ao intérprete é dado o poder-
-dever de garantir a conformidade com o filtro
constitucional e com o escopo de garantir a paz
social e a ordem juridica.

Se, por um viés, a globaliza¢do e a conexao
mundial imprimem um modo flexivel de in-
terpretar a legislacdo, os pactos internacionais e
a Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos
garantem uma interpretagao tendo como pilar
a dignidade do homem e este como o fim de
todo o ordenamento juridico.

Flavia Piovesan explana que o valor da dig-
nidade da pessoa humana e o valor dos direitos
e garantias fundamentais vém a constituir os
principios constitucionais que incorporam
as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo o sistema
juridico brasileiro.

Hoje 0 homem tem ocupado cada vez mais
igualitariamente as obriga¢des que outrora
eram consideradas “femininas”, como exemplo
nas unides homoafetivas e da isonomia de
tratamento quanto a percep¢do do beneficio
extensivo a ele, da licenga-“maternidade”, para
as adogoes, art. 71 da Lei n. 8.213/91.

Data maxima vénia, com todo apreco que
tenho para os que pensam em contrario, mas o
intervalo intrajornada é uma garantia de maior
vitalidade para o ser humano, imprimindo-lhe
uma longevidade e assegurando maior segu-
ranga, prote¢do e saude no trabalho.

O retrocesso social ndo tem lugar, pois que
a humanidade evolui a cada dia e a extirpa¢ao
de tal condigdo intervalar viola sobretudo os
principios da razoabilidade e proporcionalidade

além do direito humano e fundamental de
poder ter uma vida melhor e mais longa e por
isso aplicado a homens e mulheres.
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A fungao revisora dos tribunais
diante da sentenca razoavel

Ben-Hur Silveira Claus!”)

Resumo:

O presente artigo trata da fungao revisora dos tribunais nos recursos de natureza ordindria,
na perspectiva da confirmacdo da sentenca razodvel, conceito que se procura examinar. A
confirmagdo da sentenca razodvel é apresentada como ponto de partida para a necessaria
constru¢do de uma nova concepgao de recorribilidade, comprometida com efetividade
da jurisdicao e com a realiza¢do dos direitos sociais.

Palavras-chave:

Administra¢do da Justica— Fungao revisora dos tribunais — Sentenca razodvel — Duplo
grau de jurisdi¢ao — Efetividade da jurisdi¢do.
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O jurista designa uma decisdo como ‘defen-
sdvel’ quando na verdade a sua rectitude nao
pode demonstrar-se por forma indubitdvel,
mas também muito menos se pode demons-
trar que ela seja ‘falsa), se hd pelo menos bons
fundamentos a favor de sua rectitude.

Karl Larenz

1. Introducao

Em ensaio anterior, examinamos o tema da
fungdo revisora dos tribunais sob a perspec-
tiva da efetividade da prestagao jurisdicional,
com énfase no exame do método utilizado pelos
tribunais no exercicio da fungao revisora das sen-
tencas por ocasidao do julgamento dos recursos
de natureza ordindria, oportunidade em que
se estudou o método utilizado pelos tribunais
a partir de uma premissa elementar: o prévio
reconhecimento da dimensao hermenéutica
do fendmeno juridico e da consequente dis-
cricionariedade insita ao ato de julgar.

Naquela oportunidade, sustentamos que
incumbe aos tribunais evoluir para uma po-
litica judicidria de confirmac¢do da sentenga
razodvel, afirmando nao ser recomendavel a
reforma da sentenca apenas porque ndo seria
aquela sentenga ideal que o relator proferiria se
estivesse no lugar do juiz origindrio. Uma critica
produtiva logo nos foi apresentada sob a forma
de pergunta: — o que é sentenca razodvel?

A critica é produtiva por manter em aber-
to a discussdo acerca da funcao revisora dos
tribunais em recursos de natureza ordindria.
Além disso, tal critica é produtiva como ele-
mento necessario a constru¢ao de um novo
conceito de recorribilidade, que se conforme a
garantia constitucional da duragao razodvel do
processo e que supere as distor¢des provocadas
pela atual recorribilidade excessiva, que tem
levado o sistema jurisdicional ao esgotamento,
com direto prejuizo a efetivacio dos direitos
e com indireto desprestigio ao préprio Estado
Democratico de Direito, que nao realiza a re-
paracdo dos direitos violados em tempo habil.

O presente ensaio tem por objetivo res-
ponder a essa questao, situando-a no ambito

do tema da funcéo revisora dos tribunais em
recursos de natureza ordindria, na perspectiva
da efetividade da jurisdicao.

2. A sentenca razoavel na doutrina —

Consideracoes iniciais

A pergunta pela sentenca razoavel, temos
respondido que se trata de uma sentenca
aceitdvel, assim considerada uma sentenca
defensdvel para o caso concreto diante do
direito aplicavel ",

A defensabilidade de uma decisdo é apurada
quando, embora a respectiva adequa¢io nio
possa ser demonstrada de forma induvidosa,
muito menos pode ser demonstrada a sua
invalidade, desde que existam argumentos
ponderdveis em favor de sua razoabilidade.
Citado por Karl Engisch, Larenz apresenta sua
concep¢ao de sentenga razodvel na seguinte
formulagdo: “O jurista designa uma decisdo
como ‘defensdvel’ quando na verdade a sua
rectitude ndo pode demonstrar-se por forma
indubitdvel, mas também muito menos se
pode demonstrar que ela seja ‘falsa) se ha pelo
menos bons fundamentos a favor de sua rec-
titude.” (ENGISCH, 2008, p. 273.) Voltaremos
a essa controvertida questao.

O fascinante tema da sentenca razodvel estd
entrelacado com o tema da discricionariedade
judicial e com o tema maior do que significa
justica. Karl Engisch deparou-se com essas in-
trincadas questoes e preferiu iniciar a resposta
formulando as seguintes perguntas:

Que significa justi¢a’? Justica univoca, que

exclui varias respostas diferentes a uma

questdo (que exclui, portanto, neste senti-
do, ‘pluralidade de sentidos’)? Ou nao sera
talvez justica’ 0 mesmo que justica indivi-
dual, ndo sera solu¢io justa’ o mesmo que

soluc¢do ‘defensdvel” ou algo semelhante — o

que continua a deixar em aberto ainda um

‘espaco livre’ para vdrias respostas diver-

gentes no seu conteido mas, quanto ao

(1) Sobretudo a expressao jusfundamental do direito.
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seu valor, igualmente justas? (ENGISCH,
2008, p. 218.)

A compreensio da ideia de sentenca razodvel
principia pelo prévio reconhecimento da in-
contorndvel ambiguidade da linguagem da lei.

3. A ambiguidade da linguagem da
lei convoca o magistrado sartreano

A ambiguidade da linguagem costuma ins-
talar uma pluralidade de sentidos no texto da
lei. E natural que assim seja, pois o significado
é sempre algo impreciso. Quando se estuda o
método para estabelecer o sentido de uma norma,
o recurso aos varios modos de interpretacio
cumpre papel determinante, especialmente
quando de sua articulada combinagio, o que,
contudo, muitas vezes nao elimina a coexis-
téncia de mais de um sentido possivel para
determinada norma diante do caso concreto,
e com frequéncia fala-se entdao ora no ‘espago
de jogo de significa¢ao’; ora fala-se no ‘halo
do conceito’; ora fala-se no ‘espago de livre
aprecia¢do’; ora fala-se na ‘textura aberta’ da
norma; ora fala-se na ‘penumbra da incerte-
za’; ora fala-se na ‘teoria da defensabilidade’
das decisdes; fala-se na sentenc¢a razodvel, na
sentenca aceitdvel, na sentenca equilibrada, na
sentenca sensata.

A vagueza da linguagem da lei levou um
grande jurista a formular a impressiva assertiva
tedrica de que estamos rodeados de incertezas.
Para Herbert Hart, ndo se pode escapar da
ambiguidade da linguagem em que a lei vem
formulada, porquanto é da natureza consti-
tutiva da linguagem um determinado grau
de imprecisdo nas suas expressdes. O autor
identifica aqui o fendmeno da textura aberta da
linguagem da norma, do qual o juiz ndo pode
se desvencilhar sendo pelo recurso necessario
a um juizo discricional.

Ao fazer a resenha da posi¢dao de Herbert
Hart, Cristina Brandao acaba por convocar
o magistrado sartreano. A figura do homem
condenado existencialmente a escolher se
corporifica no magistrado confrontado com

o0 caso concreto a resolver. E isso ocorre em
face da contingéncia de que, conforme adverte
Cristina Brandao:

[...] alinguagem geral dotada de autoridade
em que a regra é expressa passa a nos guiar
apenas de uma maneira incerta. Grosso
modo, a regra geral apenas parece agora
delimitar ndo mais que um exemplo dotado
de autoridade. A regra que proibe o uso de
veiculos no parque é aplicavel a certa com-
bina¢ao de circunstancias, mas hd outras
circunstancias que a tornam indeterminada.
A partir dai, a discricionariedade que é dei-
xada pela linguagem pode ser muito ampla,
de modo que, na aplicagao da regra, o que
ocorre na verdade é uma escolha, ainda
que possa ser a melhor escolha, ainda que
ndo arbitrdria ou irracional. E a necessidade
de tal escolha é langada sobre nés porque
somos homens, nao deuses. (BRANDAO,
2006, p. 57.)

Assim, o magistrado personifica no campo
juridico o homem sartreano condenado a
condicdo existencial de ter de escolher; esco-
lher um entre os sentidos legitimos a serem
atribuidos a norma no caso concreto; escolher
uma entre as solu¢des possiveis para o caso.

Em um construtivo esfor¢o hermenéutico
para tornar acessivel a concep¢do de Herbert
Hart sobre o problema da ambiguidade da
linguagem no direito, a consagrada expressao
da penumbra da incerteza é apresentada por
Cristina Branddao como uma consequéncia
incontorndvel da circunstincia de que “.. as
leis padecem de uma insuficiéncia incurével”
(2006, p. 57)). Essa insuficiéncia é uma con-
sequéncia incontorndvel da natureza ambigua
da linguagem.

Essa esfera de incerteza foi identificada por
Herbert Hart como a ‘textura aberta’ da lingua-
gem da norma, de modo que “.. toda norma

encontrard situacdoes em que sua aplicacao é

(2) Cristina Brandao desenvolve o tema da discricionarie-
dade judicial, fazendo um produtivo cotejo entre as
posicoes de Herbert Hart e Ronald Dworkin.
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incerta, ou seja, situacdes onde nao esta claro
se a norma é aplicdvel ou nao” (BRANDAO,
2006, p. 60).

Enfrentada a questao no 4mbito da filosofia,
a ambiguidade da linguagem adquire uma
dimensdo ainda mais central para o proble-
ma do conhecimento. Aqui, é inestimdvel a
contribuic¢do da filosofia hermenéutica para a
superac¢ao da filosofia da consciéncia:

Abandona-se o ideal da exatidao da lingua-
gem, porque a linguagem é indeterminada.
O ideal da exatiddao é um mito filoséfico.
Esse ideal de exatiddao completamente des-
ligado das situacdes concretas de uso carece
de qualquer sentido, como se pode perceber
no paragrafo 88 das IF, o que significa dizer
que é impossivel determinar a significacao
das palavras sem uma considera¢dao do
contexto sociopratico em que sdao usadas.
A linguagem ¢ sempre ambigua, pela razao
de que suas expressdes ndo possuem uma
significa¢do definitiva. Pretender uma exati-
dao linguistica é cair numa ilusao metafisica
(STRECK, 2000, p. 152-53).)

Ao examinar a questdo da imprecisdo da
linguagem no 4mbito do direito, Lenio Luiz
Streck afirma que “As palavras da lei sdio cons-
tituidas de vaguezas, ambiguidades, enfim, de
incertezas significativas. Sao, pois, plurivocas.
Nao hé possibilidade de buscar/recolher o
sentido fundante, origindrio, primevo, objetifi-
cante univoco ou correto de um texto juridico”
(STRECK, 2000, p. 239).

A expectativa do racionalismo iluminista de
que a lei pudesse ostentar um sentido univoco
e duradouro nao poderia mesmo resistir a
forga jurigena da dindmica das circunstancias
de fato. Logo se perceberia que “a mudanga das
concepgoes de vida pode fazer surgir lacunas
que anteriormente ndo haviam sido notadas”
e que hd lacunas que se manifestam apenas
de forma superveniente “porque entretanto

(3) A abreviatura IF correspondente a obra Investigacées
Filoséficas, de Ludwig Wittgenstein.

as circunstancias se modificaram” (ENGISCH,
2008, p. 287). Além das lacunas trazidas pelo
decurso do tempo e pela modificagdo das
circunstancias de fato, a incerteza do sentido
da lei é antes uma contingéncia da incontor-
ndvel ambiguidade da linguagem, a nos revelar
que — e essa ¢ a perspectiva em que se pode
compreender o conceito de sentenca razodvel
— ndo hd apenas uma unica solu¢do correta
no caso juridico.

4. Nao ha apenas uma unica solucao
correta no caso juridico, assim
como nao ha apenas uma Unica
interpretacao musical verdadeira

A analogia entre direito e musica foi ma-
gistralmente trabalhada por Eros Grau para
demonstrar a inaplicabilidade ao direito da
ideia de uma dnica solu¢do verdadeira. Isso
por que o caso juridico ndo opera com solugoes
ontologicamente verdadeiras, mas com solu-
¢Oes aceitdveis. Adverte o jurista que ocorre
na interpreta¢do de textos normativos algo
semelhante ao que se passa na interpretacdo
musical, afirmando que ndo hd uma tnica in-
terpretagdo correta (exata) da Sexta Sinfonia de
Bethoven: a Pastoral regida por Toscanini, com
a Sinfénica de Milao, é diferente da Pastoral
regida por von Karajan, com a Filarménica de
Berlim. Nao obstante uma seja mais romantica,
mais derramada, a outra mais longilinea, as
duas sdo auténticas — e corretas. E conclui:

Nego peremptoriamente a existéncia de
uma Unica resposta correta (verdadeira,
portanto) para o caso juridico — ainda que
o intérprete esteja, através dos principios,
vinculado pelo sistema juridico. Nem mes-
mo o juiz Hércules [Dworkin] estard em
condi¢des de encontrar para cada caso uma
resposta verdadeira, pois aquela que seria
a unica resposta correta simplesmente ndo
existe. O fato é que, sendo a interpretacido
convencional, nao possui realidade objetiva
com a qual possa ser confrontado o seu
resultado (o interpretante), inexistindo,
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portanto, uma interpretagdo objetivamente
verdadeira [Zagrebelsky]. (GRAU, 2002, p. 88.)

A condi¢ao do direito enquanto ciéncia
hermenéutica situa o conhecimento juridico
no dominio da argumentagdo. Assentado na
nogao de verossimilhanga, o dominio da argu-
mentag¢do nao se limita a dicotomia cartesiana
do certo ou errado. A ilusdo de verdades defi-
nitivas cede em favor de verdades provisorias.
Como esclarece Boaventura de Sousa Santos,
“[...] o dominio da argumentagao é o razod-
vel, o plausivel, o provével, e nao o certo ou
o falso” (1989, p. 111). Entretanto, o resgate
do conceito cldssico do verossimil precisaria
defrontar-se com a heranca racionalista oriunda
da modernidade instaurada com o advento da
Revolugdo Francesa. Ndo se pode esquecer de
que o paradigma cientifico entdo proposto
desautorizava a retérica enquanto forma de
conhecimento: “A marginaliza¢do da retérica
a partir de Descartes dd-se quando este, em
Discurso do Método, declara que uma das
regras do novo método é considerar falso tudo
aquilo que é apenas provavel.” (SANTOS, 1989,
p. 111.) Um conhecimento que procede de
premissas provéveis para conclusoes provaveis
nao atende a exigéncia paradigmadtica trazida
pela Revolugdo Francesa, de que uma ciéncia
somente merece tal estatuto se apresentar-se
construida sobre o alicerce tinico de silogismos
da légica apoditica.

Ao eleger uma dentre as varias interpretagdes
possiveis, o intérprete chega a interpretacao en-
tendida como a mais adequada pela chamada
l6gica da preferéncia. Para Eros Grau, ndo existe
uma unica resposta correta na aplicagao do
direito. No processo hermenéutico, chega-se
a vérias interpretagoes plausiveis. E como a
norma nao é objeto de demonstragio, mas de
justificagdo, ndo se cogita de uma tnica resposta
correta. “Por isso, a alternativa verdadeiro/falso
é estanha ao direito; no direito hd apenas o
aceitavel. O sentido do justo comporta sempre
mais de uma solu¢do.” (GRAU, 2002, p. 88.)

Nao nos sendo possivel encontrar a sentenca
ideal, a sentenca possivel, entretanto, deve se

revelar legitima pela prépria fundamentacio,
de modo que se possa estabelecer um certo
consenso de que se estd diante de uma sen-
tenca razodvel para o caso concreto em face
do direito aplicdvel, conquanto outras solugdes
fossem aceitédveis.

5. O caso concreto é matéria-prima
para a justica da solucao

Para a constru¢do de uma solugéo justa,
trés elementos sao essenciais: a vinculagao
a lei, o bom senso e a singularidade do caso
concreto. A afirma¢do de Mauro Cappelletti
faz da diversidade fatica do caso um dos trés
balizadores da criatividade judicial em ordem
a boa decisao.

Com efeito, por se tratar de uma ciéncia do
individual, o direito ndo se presta as abstratas
generalizagdes conceituais sonhadas pelo
[luminismo e cultivadas pelo normativismo,
somente podendo resgatar seus vinculos
origindrios com a justica quando abandona
o atacado das abstragdes formais e retorna ao
varejo dos casos concretos, fonte genética de
sua vitalidade.

Depois de demonstrar que a relagdo do
intérprete com o texto faz da compreensdo
do direito uma atividade essencialmente
argumentativa, Ovidio A. Baptista da Silva
propde a superag¢do da racionalidade linear
da epistemologia das ciéncias empiricas em
favor de uma “aceitabilidade racional”, cons-
truida sob inspira¢ao do verossimil haurido ao
pensamento cldssico. Isso significa reconhecer
a importancia “do caso” na conformacao do
Direito. Dai o resgate da concep¢ao do Direito
enquanto ciéncia do individual, de modo a
superar-se a proposi¢ao dogmdtica e genera-
lizante da ciéncia juridica como uma ciéncia
abstrata e formal (2004, p. 265).

O sentido da norma é dado no caso con-
creto. Em outras palavras, o sentido do direito
ndo se revela para o intérprete quando o exame
da norma ¢ feito em abstrato. E a dindmica
social que imprime sentido as regras juridicas
existentes. A ordem juridica ganha sentido ao
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ingressar no cotidiano das pessoas, de modo
que o sentido do direito “somente se manifesta
no momento em que as normas juridicas sao
experimentadas, avaliadas e aplicadas” (PAES,
2007, p. 41).

Nada obstante a influéncia exercida pela
concepg¢ao de Montesquieu acerca da fun¢ao do
juiz, a pretensdo de reduzir atua¢ao do magis-
trado a condi¢do de mero ordculo da vontade
do soberano jé fixada na lei malogrou diante da
ambiguidade natural a linguagem, que sempre
reclamou a interpretagdo interditada pela
Escola da Exegese. Essa interpretacao se dd no
caso concreto. Embora a interdi¢do tenha sido
atenuada com o desenvolvimento da filosofia
do direito, pode-se dizer que essa interdi¢ao
subsiste como questdao hermenéutica nio supe-
rada pelo positivismo juridico. Porém, cada vez
mais ganha espaco a percep¢io de que os juizes
ndo se limitam a declarar o direito preexistente,
mas participam da cria¢do do direito nos casos
especificos, dando contornos a ordem juridica
para superar o carater geral, abstrato e teérico
das normas, a fim de atribuir-lhes significa¢ao
especifica, concreta e pratica.

A afirmac¢do de Mauro Cappelletti, de
que a matéria-prima do caso concreto é um
dos balizadores da solugdo justa, revela-se
verdadeira quando se percebe que é iluséria a
ideia de uma solugdo abstrata que se afaste do
caso concreto para refugiar-se na generalidade
tedrica da norma. Sem reduzir a distdncia que
separa o standard da norma das pecularidades
do caso especifico nao se pode pretender al-
cangar a sentenga razodvel. Essa aproximagao
¢ operada pelo engenho da interpretacao: “A
lei, como produto inacabado, estd sempre a
exigir a atividade interpretativa, que mediard
0 espaco que ha entre a generalidade da lei e
a especificidade dos fatos, impondo sempre
atuacdo criativa do agente da interpretacao/
aplicacao.” (PAES, 2007, p. 47.) E nesse sen-
tido que a teoria juridica contemporanea
atribui ao magistrado a tarefa de mediar, pela
interpretacao, o espago que separa o modelo
normativo da situagdo de fato examinada: “O

juiz desempenha o papel de agente redutor
da distincia entre a generalidade da norma e
asingularidade do caso concreto.” (COELHO,
1997, p. 43.)

A sentenga razoavel é resultado de uma boa
construgdo da decisdao do caso concreto.

6. A construcao da decisao do caso
concreto

Em precioso estudo acerca da discriciona-
riedade judicial, Michele Taruffo revela que a
solucao do caso concreto é o resultado de uma
constru¢do complexa em que fato e norma
interagem numa progressiva relacao dialética
conduzida pelo intérprete. Fato e norma
aproximam-se pelo engenho da interpretacio.
Dai a fecunda observacido de que “no contexto
da decisdao de um caso particular, a ‘construcao
do caso’, com vistas a deciso, se verifica através
de numerosas e complexas passagens entre o
‘fato’ e o ‘direito’” (TARUFFO, 2001, p. 434).

Fruto de reciprocas conexdes estabelecidas
pelo intérprete entre fato e norma, a cons-
trugdo da solu¢do no caso concreto lembra a
ideia de circulo hermenéutico (HEIDEGGER,
GADAMER), mas também faz rememorar o
processo de ida e volta do olhar do intérprete no
exame relacional dos elementos implicados no
caso (Engisch). Ao destacar a intensa atividade
dialética desenvolvida na construc¢ao da rela-
¢do fato-norma, Michele Taruffo desautoriza
a simplificagdo tedrica a que o positivismo
juridico pretende reduzir a complexa operagao
da subsuncio. O autor demonstra que a sub-
sunc¢do nao se restringe a ideia de um simétrico
acoplamento resultante de uma instantanea
operag¢ao mental. Ao contrdrio, trata-se de uma
complexa operacio intelectual que se desdobra
em sucessivas relacoes articuladas entre fato
e norma, sob a presidéncia dos valores éticos
que nos inspiram a justi¢a. Pondera o autor:
“O que se usa chamar de sussunzione do fato da
norma, ou correspondéncia entre fato e norma,
é, somente, o resultado final de um particular
circulo hermenéutico que liga, dialeticamente,

40 <€ Revista TrABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51

04 - Anamatra 51 D 01.indd 40

19/1/2015 16:20:26



o fato e a norma até chegar a uma correspon-
déncia entre o fato, juridicamente qualificado,
eanorma interpretada com referéncia ao caso,
no qual ela é concretamente aplicada.” (2001,
p.434.)®

Portanto, na constru¢ao da solugao do caso
concreto sdo determinantes as relacdes que
se estabelecem entre fato e norma, num mo-
vimento circular de progressiva interagao®,
a revelar que a discricionariedade judicial
permeia todo o processo de descoberta do
direito para cada caso concreto, descoberta
que a experiéncia ordindria indica estar mais
acessivel ao juiz que instruiu a causa do que aos
integrantes do 6rgao recursal colegiado'®). Dai
decorre a polémica afirmacido tedrica de que
0 juiz cria o direito para a situagdo especifica.

7. O juiz recria o direito

A discricionariedade judicial ndo é um exer-
cicio recente na histéria do Direito. A pesquisa
realizada por Ovidio A. Baptista da Silva revela

(4) Michele Taruffo fornece importante subsidio acerca
dessa questao, ao esclarecer que “[...] a escolha da
norma aplicavel e a determinagao de seu significado
se verificam em direta conexao dialética com a indi-
vidualizacao dos fatos, juridicamente relevantes; de
outro lado, essa determinacao dos fatos se verifica
em funcao da norma que o juiz julga aplicavel e do
significado (‘guiado’ pela referéncia aos fatos) que a
norma é atribuido” (2001, p. 434).

(5) Esse movimento circular de progressiva interacao opera
como uma espiral hegeliana da dialética entre fato e
norma.

A doutrina reconhece a consisténcia dessa assertiva:
“Se, por um lado, acredita-se que a decisdo judicial pos-
sa apresentar um erro, por outro, ndo se pode concluir
que as decisdes colegiadas ou proferidas em grau de
revisao estao isentas das mesmas criticas. Ao contrario,
todas as decisdes contam com a possibilidade de vicio
na apreciacao dos fatos e do direito do caso. E mais, na
grande maioria dos casos, é o 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 diluin-
do — quando néo aniquilando — as vantagens dessa
imediacéo, da oralidade, etc.” (PORTO, Sérgio Gilberto;
USTARROZ, Daniel. Manual dos recursos civeis. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35 — sublinhei.)

—
2

que os romanos ja corrigiam a lei quando da
aplica¢ao do direito ao caso concreto. Adepto
da ideia de que ao juiz cabe aplicar a lei e ndo
aperfeicod-la, a critica de Savigny a pratica dos
jurisconsultos romanos ¢ ilustrativa de que a
aplicagao do direito implicou historicamente
certa criatividade do aplicador do direito:

Se examinarmos o uso que os jurisconsultos
romanos fazem de suas proprias regras,
veremos que a pratica ndo estd sempre
de acordo com a teoria. Frequentemente
eles ultrapassam os limites da verdadeira
interpretacdo, para entrar no dominio da
formacdo do direito, de modo que suas
interpretagdes extensivas, extraidas dos
motivos da lei, corrigem, ndo a expressio,
mas a prépria lei, constituindo verdadeiras
inovagdes. (SAVIGNY, 1930, apud BAPTISTA
DA SILVA, 2004, p. 279.)

Nas restri¢des opostas a criatividade judicial,
Savigny conta com um grupo numeroso de
seguidores. Com efeito, a negativa de reco-
nhecimento de poder politico ao magistrado
é ressaltada ainda pela posicao tradicional
de certos autores, para os quais “a mdquina
judicante é uma mdquina inerte e passiva; é
de sua esséncia ser passiva; o principio de seu
movimento ndo estd nela; a soberania que
julga ndo é mais senhora de seu descanso tanto
quanto nao é de seu movimento”. Na realidade,
tais premissas — na eloquente observacdo de
Antonio Carlos Wolkmer — sao inteiramente
falsas, pois o juiz possui papel bem maior do
que lhe é atribuido, exercendo ideologicamente
uma extraordindria e dinamica atividade re-
criadora (1995, p. 169)7.

Nada obstante as restrigoes opostas por Sa-
vigny e seus seguidores, a criatividade judicial
é uma contingéncia da natureza hermenéutica
do ato de aplica¢do do direito. E assim é por

(7) Para Antonio Carlos Wolkmer, “[...] o papel do juiz
é acentuadamente marcante, ndo sé como recriador
através do processo hermenéutico, mas também como
adaptador das regras juridicas as novas e constantes
condi¢oes da realidade social” (1995, p. 172).
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que “o ato de interpretar implica uma produgao
de um novo texto, mediante a adi¢ao de sentido
que o intérprete lhe da” (STRECK, 2000, p. 194).

Herbert Hart alinha-se entre os teéricos
que adotam a compreensao de que o juiz cria
direito novo ao resolver um caso concreto. Para
o jurista inglés, a criatividade judicial é uma
contingéncia da generalidade e abstragdo da lei.
Para decidir, o juiz tem que escolher entre as
alternativas que medram do solo polissémico
da ambiguidade da linguagem da lei. Para
Herbert Hart, o direito somente impde limites
para a escolha (decisao) do juiz, e ndo a prépria
escolha (decisao)®.

Quando o juiz aplica o direito no caso
concreto, o faz por um ato criativo, pois nao
se limita a declarar o direito preexistente na
norma mediante uma mecéinica operagao de
légica dedutiva. Vai ficando superada tanto a
concepgdo que limita a identificagio o direito a
lei quanto a ideia de que o justo é algo existente
a priori: a ideia de justica somente pode ser
haurida no contexto de determinada situagao
concreta. Isso por que — explica Gadamer —a
distancia entre a generalidade da lei e a situagdo
juridica concreta que se projeta em cada caso
particular é essencialmente insuperdvel (GA-
DAMER, 1994, apud STRECK, 2000, 197).

O juiz opera uma criativa mediac¢do entre
fato e norma, com a finalidade reduzir a dis-
tdncia que separa a generalidade da norma
aplicavel do caso concreto. Nesse processo de
aproximacgao, sa0 necessarias varias passagens
discricionais do fato a norma e vice-versa, para
que se abra ao juiz a compreensao dos sentidos
a serem atribuidos a norma para assegurar-se a
realizacdao do direito no caso em particular. A
sintese formulada por Arnaldo Boson Paes é
precisa: “[...] o ato de criagdo do direito é um ato

(8) Essa formulagao tornou-se um classico da discriciona-
riedade judicial. Foi enunciada por Herbert Hart em
conferéncia proferida na Universidade de Harvard,
em 1957, conforme revela a pesquisa de Cristina Brandao
(2006, p. 86).

de concregio da generalidade do ordenamento
juridico a particularidade do caso concreto.”
(2007, p. 50.)

Dai a afirmagao de que o juiz constréi —
recria o direito, nesse sentido figurado — a
norma de decisdo a partir da interpreta¢ao
da regra aplicvel na situa¢ao concreta, nao se
podendo pretender continuar a circunscrever a
atividade judicidria a mera aplica¢do da técnica
silogismo. A norma de decisdo figura entio, tal
qual na cléssica licdo de Hans Kelsen, como
a regra que regulard determinado conflito,
embora o jurista alemao prefira a formulagao
tedrica de que a sentenca fundada na lei é
uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral.

Em conclusao, é a construgio jurispruden-
cial do direito que dé robustez a lei, atuando
diretamente no processo de elabora¢io do
direito vivo. O juiz cumpre o importante papel
de elaborar o novo direito — na criativa dic¢do de
Arnaldo Boson Paes — ao redor das leis,
realizando a fun¢do de impedir que o processo
de cristalizacao do direito provoque o divércio
entre alei e a vida do direito, entre a norma e o
direito que de fato vige, procurando diminuir
a diferenca entre a lei e a justica (2007, p. 47).

Contudo, é inevitdvel a pergunta sobre a
compatibilidade entre Estado de Direito e
discricionariedade judicial.

8. Estado de Direito e discricionariedade

judicial

A afirmacdo de que a discricionariedade
judicial ndo estd em contradi¢do com o Es-
tado de Direito, sendo que é antes condicao
de possibilidade para a prépria realiza¢dao
da tarefa estatal de prestar a jurisdicdo, exige
uma explicacio introdutdria. Essa explicacdo
principia pela consideragdo elementar de ser a
aplica¢ao do direito um ato humano confiado
pela ordem juridica a uma determinada pessoa.
Esse operador juridico atua na sua condigao
existencial de ser humano no contexto social
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e diante do caso concreto colocado a adminis-
tracao da justica®. Vale dizer, a ordem juridica
confia a uma determinada “personalidade” a
realizacao do direito no caso concreto. Assim,
é certo que esse operador juridico atuard en-
quanto individuo ao aplicar o direito no caso
concreto — atuard enquanto “personalidade’,
ainda que tal atuacdo nao constitua o exercicio
de uma liberdade irrestrita, porquanto a pré-
pria ordem juridica estabelece balizas que cir-
cunscrevem o exercicio da discricionariedade
judicial. Contudo, sua atuagdo é o exercicio de
uma subjetividade.

Poder-se-ia redarguir que o principio da
legalidade afastaria qualquer espago a discrigdo
na qual pudesse o julgador transitar herme-
neuticamente, na medida em que caber-lhe-
-ia apenas declarar a vontade do legislador
mediante simples silogismo, dispensando-se a
intromissdo discricional de sua interpretagao
acerca da melhor solugdo para o caso concreto.
Contudo, o principio da legalidade, ainda
que interpretado de forma estrita, ndo logra
subtrair ao juiz o dever de procura pela justica
possivel para o caso concreto. E que, mais do
que no 4mbito da formulacdo legislativa, .. no
plano da jurisdigdo os homens sdo chamados
enquanto ‘personalidades’ a modelar e aplicar
o Direito” (ENGISH, 2008, p. 251).

A tentativa de subtrair a natureza discricio-
ndria ao ato de aplica¢do do direito mediante a
exigéncia de uma esquematica administragao
da ordem juridica por meio do recurso ao
mecanismo do silogismo juridico tem sido re-
cusada, por nao produzir o resultado de justica
que o senso comum reclama do direito. Como
é sabido, a alteracdo do paradigma cientifico

(9) H. Rupp, embora partidario da vinculacdo do juiz a
lei, declara no Neue Juristiche Wochenschrift — NJW
(Novo Semanario Juridico) de 1973, p. 1774: "A lei nao
se limita a aceitar resignadamente os subjectivismos
do juiz ou do funciondrio administrativo, antes tais
subjectivismos sao acolhidos no pluralismo do Estado
de Direito como oportunidade e esperanca do individuo de
encontrar no juiz, ndo apenas um computador cego
ou um missionario politico, mas um ser humano [...]."
(apud ENGISCH, 2008, p. 273.)

costuma ser consequéncia do reconhecimento
do resultado social insatisfatério que o modelo
teérico produz na priética cotidiana (SANTOS,
1989, p. 170)10),

A utiliza¢do do formal mecanismo do silo-
gismo tende a produzir decisdes inadequadas,
porquanto dissociadas das especificidades do
caso concreto. Quanto mais o operador juridico
se afasta das particulares circunstincias do caso
concreto, com o objetivo de preservar o stan-
dard de padronizagao genérica da regra, para
melhor acoplar alégica mecinica do silogismo,
tanto mais abstrata— por que descontextuali-
zada do caso concreto — tende a ser a solu¢ao
obtida por meio dessa esquemadtica subsunc¢do
formal e generalizante. E facil compreender
esse fenomeno. Uma solugdo orientada pela
aplicacao de regras abstratas, que ndo reco-
lhe do contexto fatico os possiveis sentidos
da regra que estd em questdo em cada caso,
tende a nao alcancar a justica conformada as
particulares circunstincias do caso.

A sociedade democriética quer o direito para
almejar a justica em cada caso. Dai a ordem
juridica conferir ao magistrado a criativida-
de necessdria para alcancar a justica no caso
concreto em face do direito existente. Como
diz Karl Engisch, os juizes atuam “[...] para
procurar o que é de direito, o que é conveniente
e o que ¢ a medida justa no caso concreto, por
modo a empenhar a sua responsabilidade e a
sua ‘melhor ciéncia e consciéncia), sim, mas ao

(10) Boaventura de Sousa Santos explica como um
paradigma tedrico pode sofrer alteracdo por forca
do resultado social que produz na comunidade: “A
concepgao pragmatica da ciéncia e, portanto, da
verdade do conhecimento cientifico parte da pratica
cientifica enquanto processo intersubjectivo que
tem a eficacia especifica de se justificar tedrica e
sociologicamente pelas consequéncias que produz
na comunidade cientifica e na sociedade em geral.
Por isso, existe uma pertenca mutua estrutural entre
a verdade epistemoldgica e a verdade socioldgica da
ciéncia e as duas ndo podem ser obtidas, ou sequer
pensadas, em separado. Porque sé sao aferiveis pela
sua eficacia produtiva, sao indiretas e prospectivas. S6
a concepgao pragmatica da ciéncia permite romper
com a circularidade da teoria.” (1989, p. 170.)
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mesmo tempo também por um modo criativo
e talvez mesmo inventivo” (2008, p. 252).

A reivindica¢ao da Escola do Direito Livre
— a discricionariedade judicial deve ser ele-
vada a condi¢do de um principio geral para a
conformacdo do direito — é apresentada por
Karl Engisch como postulado cuja conside-
racdo apresenta na atualidade mero interesse
histdrico. Contudo, o autor sublinha a conve-
niéncia de que o juiz esteja menos subordinado
alei do que as especificidades do caso concreto,
deixando entrever, latente, a discricionariedade
insita ao fendmeno da aplicagdo do direito nas
palavras seguintes:

[...] reaviva-se a cada passo a ideia de que
ndo se deve vincular demasiado a lei o prati-
co que a aplica ao caso individual, de que
temos que lhe dar carta branca e oportuni-
dade para dominar de forma sensata, justa e
conveniente, tanto segundo a especificidade
do caso como segundo a sua convicgdo
pessoal, a situagao concreta, quer se trate de
um litigio judicial, quer de um problema da
administracao (ENGISCH, 2007, p. 252).

Em resumo, tem-se que a discricionarieda-
de judicial é insita a aplica¢ao do direito.

9. A discricionariedade judicial é insita
a aplicacao do direito
A discricionariedade judicial tem sido
concebida como o fendémeno da integracao

da lel existente observado Nnos casos concretos
(BRANDAO, 2006, p. 85).

Para demonstrar que a ciéncia nao pode
prescindir da leitura retérica do processo de in-
vestigacao cientifica, Boaventura Sousa Santos
lembra que remonta a Arist6teles a tradi¢ao de
conferir a retérica estatuto cientifico na produ-
¢do do direito, tradi¢ao resgatada por Chaim
Perelman. O cientista portugués cita Perelman:
“E comum e ndo necessariamente lamentével
que o magistrado conhecedor da lei formule o
seu juizo em duas etapas: primeiramente chega
a decisdo inspirado pelo seu sentimento de
justica; depois junta-lhe a motivag¢do técnica.”
(SANTOS, 1989, p. 120.)

Os verbos julgar e decidir poderiam ser
compreendidos como expressoes equivalentes
do fendmeno da aplica¢do do direito. Mas
nao para a arguta compreensao de Ovidio A.
Baptista da Silva. Para ele, perceber a distin¢do
existente entre essas duas atividades do juiz é
condi¢io de possibilidade & compreensio do
tema da discricionariedade judicial. Decidir é
algo diverso de julgar. Diz o autor:

A discricionariedade serd, necessariamente,
o suporte para qualquer espécie de decisdo.
Quem ignora isso, ndo comete erro juridico:
o engano decorre de uma equivocada com-
preensao da psicologia humana. Julgar é
atividade de um juiz incumbido de declarar
(ato cognitivo) a vontade da lei; decidir (ato
volitivo) é a consequéncia da faculdade de
julgar e pressupoe o poder de ‘decidir-se’
entre duas ou mais alternativas possiveis,
quer dizer, legitimas. (BAPTISTA DA SILVA,
2004, p. 274.)

A valiosa citagdo de Theodor Viehweg, feita
por Ovidio A. Baptista da Silva, para ilustrar
como se desenvolve o complexo fen6meno da
aplicacdo do direito, permite um passo adiante
na compreensdo da natureza discriciondria
da atuagdo do juiz na decisao de cada caso
concreto, revelando a fragilidade cientifica da
proposta de aplicagdo do direito adotada pelo
sistema l6gico-dedutivo do silogismo e, de ou-
tra parte, preparando o terreno tedrico sobre o
qual podemos nos deparar com o conceito de
sentenca razodvel de forma produtiva.

O autor do classico Tépica e jurisprudéncia
preleciona:

[...] o que de modo simplista se chama
aplicacao do direito é, visto de uma maneira
mais profunda, uma reciproca aproximaciao
entre os fatos e o ordenamento juridico.
Engisch falou neste sentido, de um modo
convincente, ‘do permanente efeito recipro-
co’e de ‘ida e volta do olhar’ W. G. Becker dd
uma importancia decisiva a este fendmeno.
Partindo de uma compreensao proviséria do
conjunto do direito, forma-se a compreensao
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dos fatos, que por sua vez repercute de novo
sobre a compreensao do direito... Olhando
para trds, comprova-se como do sistema
juridico-légico, isto é, de um nexo de fun-
damentos intacto, ndo resta jd quase nada e
0 que resta nao é suficiente para satisfazer,
sequer de um modo aproximado, as moder-
nas aspiragoes sistematico-dedutivas. Onde
quer que se olhe, encontra-se a tépica, e a
categoria do sistema dedutivo aparece como
algo bastante inadequado, quase como um
impedimento para a visdo (apud BAPTISTA
DA SILVA, 2004, p. 283).

Chamado a solucionar o caso concreto sob
julgamento, o magistrado inicia a progressiva
descoberta do direito. Realiza uma repetida
aproximagao entre os fatos e as normas, reco-
lhendo o resultado do respectivo efeito recipro-
co, numa espécie de conformacio interativa de
fatos e normas. Examina os fatos a partir das
normas aplicdveis. Em movimentos circulares,
volta as normas aplicdveis, ja tendo langado um
primeiro olhar para os fatos. Os fatos, por sua
vez, exercem influéncia sobre a interpretacao
das normas. Entdo, retorna das normas aos
fatos e ja faz um exame mais especifico dos
fatos, dando vida ao movimento de ida e vol-
ta do olhar de que fala Karl Engisch. O olhar
evolui de forma circular entre fatos e normas.
Volta as normas e retorna aos fatos, num cotejo
progressivo que se repete até alcancar a solu¢ao
que se pareca a mais adequada — ¢é assim a
sentencga razodvel — para aqueles fatos diante
das normas incidentes.

Assim compreendido, o processo de apli-
cagdo do direito ao caso concreto pressupde
a direta interferéncia da subjetividade do
magistrado em todos os movimentos de
aproximacao entre fatos e normas, revelando a
intrinseca discricionariedade do ato decisério,
inclusive aquela que se faz contingéncia incon-
torndvel no processo de sua preparacio, elabo-
racio, evolucio e conclusdo. Michele Taruffo,
ndo obstante sustente a necessidade de um
instrumental tedrico que permita sindicar a

razoabilidade da sentenga, reconhece que “[...]
a decisdo é fruto de um raciocinio complicado,
irredutivel a esquemas logicos elementares,
caracterizado por numerosas passagens, em
que o juiz exerce amplos poderes discricionais”
(TARUFFO, 2001, p. 451).

A consistente intui¢ao cientifica de Ovidio
A. Baptista da Silva acerca de a discriciona-
riedade do juiz se tratar de uma contingéncia
incontorndvel da natureza hermenéutica da
ciéncia juridica ganhou novo impulso tedrico
na obra do jurista Arthur Kaufmann, filésofo
do direito que vinha sendo cada vez mais
pesquisado pelo jurista gaicho e que teve in-
fluéncia decisiva nas suas ultimas obras. Além
de ratificar as nog¢des acerca da inexorabilidade
da discricionariedade judicial recolhidas da
obra de Karl Engisch, em Arthur Kaufmann
a consistente intui¢do cientifica de Ovidio A.
Baptista da Silva vai se confirmar pela conside-
ragdo superior de que o direito nunca foi uma
ciéncia logica — “o direito é originariamente
analdgico” (KAUFMANN, 1976, p. 38).

Dai a seguinte afirmacdo do jurista gaticho,
recebida com o sabor de uma novidade algo
libertaria para os operadores juridicos:

[...] a analogia ndo deve ser utilizada ape-
nas como um instrumento auxiliar, de
que o intérprete possa lancar méao, para
a eliminagdo das lacunas. Ao contrério, o
raciocinio juridico serd sempre analégico,
por isso que as hipdteses singulares nunca
serdo entre siidénticas, mas apenas ‘afins na
esséncia. Este é o fundamento gnoseoldgico
que nao s6 legitima mas determina, como
um pressuposto de sua esséncia, a natureza
hermenéutica do Direito, cuja revelagao
pela doutrina contemporénea conquista,
cada vez mais, os espiritos (BAPTISTA DA
SILVA, 2004, p. 285).

Ao destacar a relevancia do caso concreto
para a construcio da solugdo justa, Candido
Rangel Dinamarco vale-se de duas expressoes
que sugerem a presenca de discricionariedade
judicial na aplica¢do do direito. O jurista diz
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que o juiz tem liberdade para optar entre solu-
¢Oes legitimas e deve fazé-lo consultando seu
sentimento de justiga. Depois de ponderar que
0 “o0 juizo do bem e do mal das disposi¢des
com que a na¢do pretende ditar critérios para
a vida em comum nio pertence ao juiz’, Can-
dido Rangel Dinamarco reconhece que cabe
a0 juiz examinar o caso concreto e procurar
ajustica do caso, utilizando sua sensibilidade,
buscando a solugdo no sistema juridico e nas
razoes que lhe dao sustentacao. Nesse trabalho,
0 juiz “tem liberdade para a op¢ao entre duas
solugoes igualmente aceitdveis ante o texto
legal, cuamprindo-lhe encaminhar-se pela que
melhor satisfaca seu sentimento de justica”
(DINAMARCO, 1987, p. 280).

A aguda formulagdo adotada por Herbert
Hart se entremostra também na percepgdo de
Ives Gandra da Silva Martins Filho acerca do
fendmeno da discricionariedade judicial. Se
para o jurista inglés a ambiguidade da lingua-
gem da lei impde ao juiz a op¢ao discricional
pela escolha de determinada solu¢ao para o
caso concreto, para o jurista brasileiro o ca-
rater ordinariamente genérico da lei muitas
vezes ndo fornece ao juiz os critérios pelos
quais construir a solugdo especifica para o
caso concreto, de modo que ao juiz incum-
be o dever de atribuir sentido especifico a
norma juridica diante do caso examinado,
num esfor¢o interpretativo capaz de superar
o cardter algo abstrato das palavras em que a
norma ¢é formulada. “Portanto, sempre que a
lei ndo define minuciosamente a atuag¢ao do
juiz, dando-lhe margem de liberdade na con-
cretizagdo do que se encontra genericamente
tratado na lei, cabendo ao juiz dar o conteido
as palavras abstratas do preceito, estamos diante
desse campo de discricionariedade em que o
juiz decidird.” (MARTINS FILHO, 1991, p. 47.)

Da mesma forma que Karl Engisch postula
que reconhecamos com naturalidade que
a discricionariedade judicial constitui um
componente préprio ao Estado de Direito e
compativel com o principio da legalidade, ao

lado do poder discriciondrio que o direito ad-
ministrativo atribui ao administrador pablico
em determinadas situagoes'!!, Ives Gandra da
Silva Martins Filho afirma que a discricionarie-
dade é uma caracteristica propria dos poderes
estatais, que se comunica ao Poder Judicidrio:
“Assim, seja por previsio de faculdade, seja
por impossibilidade de previsao minuciosa
dos elementos em que o juiz deverd se basear
para decidir, conclui-se pela existéncia de um
poder discricionario do juiz, semelhante ao do
administrador, como caracteristica comum de
qualquer dos Poderes do Estado.” (MARTINS
FILHO, 1991, p. 47.)

A discricionariedade judicial na aplica¢ao
do direito apresenta-se como uma natural
consequéncia da complexa avaliagao das cir-
cunstancias de cada caso concreto, porquanto
é sobre o terreno da singularidade de cada
situagao fitica examinada que o juiz ird edi-
ficar — depois de ter por ela optado — uma
solu¢do ajustada diante do direito aplicédvel
aquela particular situacio. A licao do professor
italiano Alessandro Raselli ndo é recente: “Per
la complessa valutazione delle circostanze del
caso singolo, il giudice dovra tener presenti
volta per volta lo scopo particolare per il quale
la sanzione & comminata e quindi decidera
secondo un apprezzamento discrezionale.”
(1935, p. 23.)

10. A sentenca razoavel - considera¢oes
complementares

A sentenca razodvel é aquela cuja funda-
mentagao revela tratar-se de solu¢do adequada
em face do ordenamento juridico e diante das

(11) Embora destaque que a discricionariedade judicial nao
pode degenerar em abuso de poder por parte do ma-
gistrado, Karl Engisch sustenta que tal caracteristica
do fenémeno juridico é plenamente compativel com
o regime do Estado de Direito: “O resultado a que
chegamos com referéncia a tao discutida discriciona-
riedade é, portanto, este: que pelo menos é possivel
admitir — na minha opiniao é mesmo de admitir — a
existéncia de discricionaridade no seio da nossa or-
dem juridica conformada pelo principio do Estado de
Direito.” (2008, p. 228-29.)
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circunstancias do caso concreto, nada obstante
outras decisdes sejam aceitaveis para o caso.
Isso porque, ndo se podendo cogitar de uma
decisdo ontologicamente ideal, “a incerteza que
em todo o caso frequentemente subsiste quanto
a decisdo justa’ seria entdo um ‘mal’ que se tem
de aceitar” (ENGISCH, 2008, p. 220).

Karl Engisch explicita o pensamento que o
conduz a afirmacdo anterior, assinalando que
o préprio julgador, muitas vezes, permanece
em duvida a respeito do acerto da decisdo que
adotou, dilema do qual, entretanto, muitas
vezes ndo pode se desvencilhar na medida em
que lhe incumbe, na aplica¢do do direito ao
caso concreto, debrugar-se sobre as op¢oes de
solugdes legitimas para a particular situagao
em julgamento e optar por uma delas no
exercicio dessa liberdade que se convencionou
denominar de discricionariedade judicial, com
o0 objetivo de alcangar a soluc¢do mais adequada
—aquela que lhe pareca a mais apropriada para
a situacdo. Karl Engisch observa a respeito que
“frequentemente o préprio autor da decisdo nao
pode libertar-se das suas duvidas, perguntando-
-se se ‘efectivamente’ toma a decisdo acertada;
mas dird de si para si que pelo menos considera
correcta a decisdo defensdvel” (2008, p. 250).

Ainda que Dworkin esteja a circunscrever
a discricionariedade judicial aos casos dificeis
em artigo escrito em 2003, a seguinte passagem
do ensaio de Cristina Brandao sobre o referido
artigo auxilia na compreensao do conceito de
sentenca razoavel. Diz a autora:

Como o préprio Dworkin confessa em seu
artigo de 2003, os juizes tém lancado mao de
principios os mais diversos quando neces-
sitam decidir uma causa que nao encontra
paradigma legal, pelo menos nao a primeira
vista, & primeira andlise. E suas decisdes,
fundamentadas que sdo em principios, tém
a pretensdo de ser a mais correta, a decisdao
‘razodvel’ por exceléncia, quando outras
decisdes racionais sempre sao possiveis em
casos dificeis (BRANDAO, 2006, p. 85).

Sentenga razodvel e fundamentagao sufi-
ciente sao os dois pilares sobre os quais repousa
a legitimidade da discricionariedade judicial.
Chaim Perelman percebeu essa relagao comple-
mentar ao assimilar a decisio aceitdvel a decisio
justa. A solu¢do justa ndo o é simplesmente,
como pretenderia o positivismo juridico, pelo
fato de ser conforme a lei; “serd antes a ideia
prévia daquilo que constituird uma solugao
justa, sensata, aceitdvel que guiard o juiz em
sua busca de uma motiva¢do juridicamente
satisfatéria” (2000, p. 114).

Perelman néo pretende uma solugdo ideal,
fala de solu¢ao sensata. Tampouco pretende
uma motivagao juridicamente perfeita, fala de
motivag¢do juridicamente satisfatéria. A sen-
tenga aceitavel é aquela suscetivel de alcangar
determinado consenso. Néo se exige consenso
absoluto; basta um consenso satisfatério, cons-
truido no ambito do senso comum tedrico do
campo juridico por meio de uma ideia prévia
daquilo que seja uma solugdo justa para o caso.

A relevancia das singularidades do caso
concreto radica em que a justi¢a consiste em
conceber uma solug¢do juridica adequada para
uma determinada situagdo em concreto. A
situacdo em concreto é que vai conformar o
contexto em que o juiz vai poder compreender,
dentre os sentidos recolhidos na ambiguidade
dalinguagem da norma, o sentido a ser atribuido
a norma aplicdvel para a apropriada solu¢do
do caso concreto. A compreensao do fendmeno
da aplica¢do do direito implica a percep¢ao de
que: a) se trata de compreender uma situacao
individual (o caso concreto); b) que essa com-
preensdo é realizada por uma individualidade
(0 juiz); ¢) e que essa individualidade nao
compreende sendo de uma maneira propria,
de uma maneira individual.

Essa relevante questdo mereceu esta impressiva
ilustragdo de Karl Engisch:

Aquilo que ha de individual no caso con-
creto torna-se entdo relevante, nao sob o
aspecto objectivo (do lado das circunstancias
particulares) apenas, mas também sob o
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aspecto subjectivo (do lado da instincia
que julga e aprecia). O que ha de individual
no objecto (no caso concreto) e a indivi-
dualidade do sujeito (aquele que aprecia o
caso) convergem num certo ponto. Aquilo
que o filésofo Theodor Litt disse outrora,
a saber: ‘A forma individual nao pode ser
vivenciada sendao por um modo individual,
‘o que é compreendido é o individual, mas,
mais ainda, ele é sempre e necessariamente
compreendido de uma maneira individual.
(ENGISCH, 2008, p. 222-23.)

O juiz enquanto individualidade examina
uma situagao individual, de modo que “a sub-
suncao das situacoes concretas a um conceito
assim preenchido quanto ao seu contetdo vai
de mao dada com valoragdes que sao pessoais
e ‘intransmissiveis, que pelo menos nao podem
ser verificadas como sendo ‘as tnicas correctas™
(ENGISCH, 2008, p. 266).

A sentenca razodvel é o resultado desse
criterioso olhar pessoal com o qual o juiz se
aproxima desde o fato até a norma e retorna
desde a norma até o fato, em sucessivas cone-
x0es relacionais, para encurtar a distincia que
separa a generalidade da norma da singulari-
dade do caso concreto.

Nesse contexto, a pretensdo de exigir a
denominada sentenga ideal ndo deve se con-
verter numa quimera para o relator, quando
no exercicio da fungdo revisora em recursos
de natureza ordindria; mas é o caminho mais
curto — e muitas vezes inconsciente — para
a reforma da sentenca razodvel.

11. Fundamentacao “completa” x fun-
damentacao suficiente

O exame do tema da sentencga razodvel nao
poderia relegar ao esquecimento um dos mais
importantes aspectos em que se desdobra o
contraste que no presente estudo se estabelece
— afinalidade didatica justifica essa dicotomia
— entre sentenga ideal e sentenga razoavel.
Esse aspecto diz respeito a fundamentag¢ao da
sentenca.

E sabido que a fundamentacao das decisdes
objetiva assegurar ao jurisdicionado e a socie-
dade a aferi¢ao da efetiva realizacao da garantia
fundamental a uma presta¢do jurisdicional
justa. Com efeito, a fundamentagdo das deci-
soes é um dever constitucional do juiz e sobre
0 seu cumprimento repousa a possibilidade
de afericdo da adequagdo da decisdo judicial
no caso concreto. E na fundamentagao que a
senten¢a demonstrar-se-a razodvel.

A importancia da questao radica no fato de
que a iluséria pretensdao da sentenca ideal do
relator muitas vezes apresenta-se encoberta sob
ainexequivel exigéncia de uma fundamentagao
“completa” da senten¢a. Assim, como ndo
lhe basta a sentenca razodvel, nao lhe basta a
fundamentacio suficiente. O resultado prético
tende a ser a reforma da sentenca. A exigéncia
de uma fundamentag¢do completa encobre
muitas vezes uma prévia deliberacao pela
reforma da sentenca razodvel e pela sua substi-
tuigdo pela sentenca ideal do relator. Sentenga
ideal do relator e exigéncia de fundamentacao
completa parecem faces da mesma quimera.

No entanto é possivel exigir uma funda-
mentag¢ao “completa” da sentenga?

A questao é complexa. Mas a resposta parece
ser negativa.

Mesmo que se pudesse afastar a relevante
contingéncia objetiva da insuficiente estrutura
judicidria ante o volume crescente de demanda
em massa por jurisdi¢ao no exame dessa ques-
tao, ainda assim a resposta parece ser negativa
em face da impossibilidade de recuperarem-se
todos os pressupostos hermenéuticos de qual-
quer decisao. Muitos elementos do itinerdrio
hermenéutico de construgao da sentenga ficam
pelo caminho; nao foram abandonados; foram
empregados nesse itinerdrio, mas ja nao apare-
cem na linguagem a que se reduz o resultado
(a sentenca). A linguagem reduz o que foi
percebido. Dai a observagdo de Hegel: “o Isto
dos sentidos ... ndo pode ser alcancado pela
linguagem” (apud ARENDT, 2002, p.9). Ainda
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que quisesse, 0 juiz ndo poderia reproduzir as
relagdes faticas recolhidas por sua percep¢ao
sensorial, pois “nada do que vemos, ouvimos
ou tocamos pode ser expresso em palavras
que se equiparem ao que é dado aos sentidos”
(ARENDT, 2002, p. 9).

Uma das feridas do narcisismo humano
radica na constata¢dao de que nossa racionali-
dade ndo é tao dominante quanto se imaginava
até Freud vir desfazer essa ilusdo iluminista.
Nossa capacidade de explicar as coisas é me-
nor do que se imaginava. E, de outro lado,
descobrimos com a filosofia que nosso acesso
a verdade ¢ limitado e contingente. Temos
que nos contentar com a verossimilhanga e
renunciar a quimera do acesso a coisa em si:
“Fenomenologicamente falando, a ‘coisa em si’
nao consiste em mais que a continuidade com
que as matizagoes perspectivistas da percepcao
das coisas se vao induzindo umas as outras.”
(STRECK, 2000, p. 185.)

Hannah Arendt formulou uma bela imagem
acerca do limite de nosso acesso a verdade.
Talvez possa servir a valorizagdo da percepgao
transmitida pelo juiz a sentenga quanto aos
fatos da causa: “O mundo cotidiano do senso
comum, do qual nio se podem furtar nem o
filsofo nem o cientista, conhece tanto o erro
quanto a ilusdo. E, no entanto, nem a eliminagao
de erros, nem a dissipag¢ao de ilusdes pode levar
a uma regido que esteja além da aparéncia.”
Se o juiz que colhe pessoalmente a prova esta
sujeito ao erro e a ilusdo, a possibilidade de en-
gano do relator do recurso é tendencialmente
maior no que respeita a prospec¢ao da verdade
dos fatos — rectius, da verossimilhanca dos
fatos alegados. Os limites de nosso acesso a
verdade no processo judicial foi identificado
por Ovidio A. Baptista da Silva pela assertiva de
que “o processo oferece versdes, nao verdades”
(2004, p. 212).

Hoje ja se compreende que nao se pode, em
qualquer ciéncia, ter acesso direto ao objeto em
estudo. A lei e aos demais objetos da ciéncia
tem-se apenas acesso indireto. Este acesso é

realizado pela via do significado, por meio da
linguagem. Nao se chega ao objeto puro, chega-
-se ao seu significado. A li¢ao de Ernildo Stein
traz luz a questdo, quando o professor gaicho
aborda a relacio sujeito-objeto na constru¢do
do conhecimento: “[...] quando dizemos que o
acesso aos objetos se faz pela clivagem do sig-
nificado, pela via do significado, dizemos que
0 N0SSO acesso aos objetos é sempre um acesso
indireto. N6s chegamos a algo, mas enquanto
algo” (STEIN, 1996, p. 19). A impossibilidade
de acesso direto ao objeto em estudo decorre
do fato de que 0 homem nio tem outro cami-
nho para aproximar-se do objeto sendo aquele
fornecido pela linguagem — e seus limites. E
trata-se de um problema central para a prépria
filosofia, “porque ji sempre se interpds entre
a linguagem com que nos encaminhamos
para os objetos e os objetos, todo o mundo da
cultura, todo o mundo da histéria” (STEIN,
1996, p. 18).

Na esteira das consideragdes filoséficas de
Ernildo Stein, sdo eloquentes as observagdes
de Lenio Luiz Streck acerca dessa questao:
“Somos incapazes de expor todos os pressu-
postos que estdo no universo hermenéutico”;
“algo sempre escapa” (STRECK, 2000, p. 182).

Do relator do recurso e da turma recursal,
é razodvel alimentar a expectativa de que estdo
empenhados a positiva compreensdo da sen-
tenga e até de seus pressupostos hermenéuticos
implicitos: “Aquele que pretende compreender
um texto tem que estar a principio disposto a
que o texto lhe diga algo.” (STRECK, 2000, p.
190.) Isso é verdadeiro também no que respeita
a sentenca, pois, como revela Rui Portanova, “é
verdadeiramente impossivel ao juiz ‘indicar, na
sentenga, os motivos que lhe formaram o con-
vencimento (art. 131 do CPC). Sdo tantas as
influéncias que inspiram o juiz que dificilmente
‘a explica¢do de como se convenceu’ (Barbi,
1975, p. 535) sera plenamente satisfatéria.” E
justifica: “No julgamento hd premissas ocultas
imperceptiveis.” (PORTANOVA, 1992, p. 15.)

Ao invés de postular a quimera da funda-
mentagdo completa, trata-se mais propriamente
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de estabelecer uma comunhao de sentido acer-
ca da sentenca, o que requer do tribunal uma
atitude de positiva compreensao do julgado de
primeiro grau'?, de modo a resgatar o pos-
tulado de que “a compreensao sé se instala no
instante em que comeca brilhar em nés o que o
texto ndo diz, mas quer dizer em tudo que nos
diz” (LEAO, 2001, p. 18). Para compreender o
sentido de uma produtiva politica judicidria
acerca da recorribilidade, é necessario que os
tribunais exercitem a compreensio da sentenga
pelos seus proprios motivos, no pressuposto
filoséfico da moderna compreensao, é dizer, no
pressuposto “do compreender pelos motivos,
enquanto apreensdo dos motivos daquele que
se exprime”, de modo que pese o escopo da
compreensio, enquanto “um encontro espi-
ritual com a individualidade que se exprime”.
Como na poesia, trata-se de “compreender
melhor o autor do que ele se compreendeu a
si proprio” (ENGISCH, 2008, p. 165/66).

Se a fundamentac¢do completa revela-se
uma quimera, é na fundamentacio suficiente,
entretanto, que se vai poder aferir a razoabili-
dade da solugdo adotada e também o respeito
as balizas que delimitam o exercicio legitimo
da discricionariedade judicial.

12. Balizas a discricionariedade judicial

Se a discricionariedade judicial revela-se
como elemento constitutivo do ato de apli-
cagdo do direito, isso ndo significa, contudo,
que o juiz esteja livre para deliberar apenas
de acordo com sua exclusiva vontade, senio
que deve exercer seu poder discriciondrio de
acordo com os critérios de racionalidade juri-
dica que informam o ordenamento normativo,
cujo controle realiza-se por meio da motivagao
da decisdo adotada; garantia fundamental do
cidadao (CF art. 52, LV e art. 93, IX). O livre
convencimento é depositdrio da razoabilidade,
nao sobrevive ao aleatdrio e ao idiossincratico.

(12) O fenémeno do crescimento da jurisdicao de massa
tem acarretado algumas consequéncias negativas.
Entre elas, estd a fundamentacdo cada vez mais
sintética das sentencas.

Pondera Michele Taruffo:

[...] no momento em que se reconhece a
natureza criativa do raciocinio decisério,
emerge, com particular evidéncia, a ne-
cessidade — tipica do Estado de direito,
fundamentado sobre o principio da lega-
lidade — que esse ato criativo se verifique
conforme critérios de racionalidade, e seja
reconduzivel dentro do contexto — dinami-
co tanto quanto se deseje — mas nao isento
de ordem — do ordenamento (TARUFFO,
2001, p. 456).

Para Ovidio A. Baptista da Silva, a discri-
cionariedade judicial é pressuposto inerente a
natureza hermenéutica do ato de aplica¢ao do
direito. Por conseguinte, ndao pode ser elimina-
da, como sonham os positivismos ao interditar
aos juizes, a criativa atividade da interpretagdo.
Entretanto, a discricionariedade judicial estd
sujeita a limites. Tais limites sao estabelecidos
pela prépria ordem juridica e modulados pelos
principios da razoabilidade: “O juiz terd — na
verdade sempre teve e continuard tendo, quei-
ramos ou nao —, uma margem de discri¢ao
dentro de cujos limites, porém, ele permanecerd
sujeito aos principios da razoabilidade, sem que
o campo da juridicidade seja ultrapassado.”
(2004, p. 271.)

E chegada a hora de indicar algumas con-
clusoes.

13. Conclusao

Uma sentenga razodvel é uma sentenca de-
fensdvel para o caso concreto diante do direito
aplicdvel, a qual deve se revelar legitima pela
prépria fundamentagao, de modo que se possa
estabelecer um certo consenso acerca de sua
razoabilidade como solu¢io no caso concreto,
conquanto outras solu¢des fossem aceitaveis.

A reforma da sentenca de primeiro grau
justifica-se quando a sentenca nao é razodvel,
vale dizer, quando a causa nao teve uma solugdo
legitima em face do direito, tendo-se presente,
aqui, como razoavel, a possibilidade de mais de
uma solucdo legitima para a mesma causa em
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face do direito aplicdvel, superando-se a ideia
iluminista de que a sentenga ou é certa, ou serd
errada. A reforma da senten¢a também pode se
justificar quando proferida em contrariedade
a lei ou em desconformidade com a jurispru-
déncia uniforme.

Em se tratando de sentenca razodvel, a mera
circunstincia de ndo ser ela a senten¢a ideal
que o relator proferiria se fosse o julgador
origindrio, ndo justifica a reforma, sobretudo
quando o recurso ordindrio implicar exame
de matéria de fato.

Nao se trata de questionar, aqui, a legitimida-
de da funcao revisora dos tribunais. Trata-se de
interrogar sobre o método com o qual devemos
nos dirigir para realizar o exame dos recursos
de natureza ordindria, tendo os olhos postos
no compromisso maior com a efetividade
da jurisdi¢ao, numa sociedade marcada pela
desigualdade social e pela demanda massiva
de jurisdicio trabalhista.

A manutengao da sentenca razoavel é reco-
mendadvel, ndo s6 por privilegiar o valor maior
da efetividade da jurisdi¢ao, mas também pelo
fato decisivo de que ao juiz de primeiro grau foi
dado manter o irredutivel contato pessoal com
as partes e com a prova proporcionado pela
imediacio da audiéncia’®, além de conhecer a

(13) A Lei n. 9.957/00 introduziu o procedimento suma-
riissimo trabalhista para as causas com valor de até
40 salarios minimos. Comentando o veto presidencial
ao inciso | do § 12do art. 895 da CLT, Estévao Mallet
desenvolve critica consistente a ampla admissibilidade
de recursos de natureza ordinaria no caso de proce-
dimento caracterizado pela oralidade, imediatidade
e concentracdo. Diz o autor: "O texto do projeto
de que se originou a Lei n. 9.957 limitava, de modo
sensivel, o efeito devolutivo do recurso ordinario,
restringindo-o apenas aos casos de ‘violacdo literal
a lei, contrariedade a sumula de jurisprudéncia uni-
forme do Tribunal Superior do Trabalho ou violacdo
direta da Constituicdo da Republica’. Aprovado no
Congresso, o dispositivo proposto foi considerado
excessivo, comprometendo o acesso das partes ao
duplo grau de jurisdicao, o que serviu de pretexto
para o seu veto. Com isso tirou-se da Lei 9.957 o que
talvez nela houvesse de melhor. A larga permisséo
de recursos de natureza ordinaria nao se justifica em
procedimento que procura privilegiar a oralidade, a
imediatidade e a concentracao dos atos processuais.

realidade socioecondmica da comunidade em
que a decisdo serd executada, o que autoriza a
presuncdo de que o juizo de primeiro grau de
jurisdi¢do retine as melhores condigoes para
compreender as diversas dimensdes do conflito
e, assim, para fazer justica no caso concreto.

Portanto, a confirmagdo da sentenca razodvel
deve ser a diretriz geral da funcéo revisora dos
tribunais no julgamento de recursos de natu-
reza ordindria, sobretudo quando se estiver
diante de matéria de fato. Trata-se de ponto de
partida para a necessaria constru¢ao de uma
nova concepeio de recorribilidade, compro-
metida com efetividade da jurisdi¢do e com a
realizagdo dos direitos sociais.
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O siléncio de um olhar para dentro: as
novas relacdes sociais no contexto de um
novo mundo do trabalho

Moacyr Araujo Cortes(”

Resumo:

O presente artigo insere-se no rol dos estudos sobre as afetagdes sociais impostas pela
“nova” reestrutura¢ao produtiva, em tempos duma acumulacao flexivel e da consequente/
progressiva precarizagao do trabalho. Sua andlise volta-se ao destrinchamento de algumas
praticas e de determinados posicionamentos sistematicos das reivindicagdes empresariais,
que, em configuragdo figurativa de rede, degrada paulatinamente as principais frentes de
resisténcia do trabalhador e dos seus direitos. Convergindo as disposi¢des epistemoldgicas
da Sociologia do Trabalho e do Direito, especificamente do Direito do Trabalho, pauta-se
por uma postura ideoldgica aberta que, a0 menos, inclina-se a expor uma realidade social
ha muito desgastada.
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1. Introducao

Vivenciamos tempos dificeis perante o Di-
reito do Trabalho brasileiro. Nuvens carregadas
em forcas ideoldgicas diversas se avolumam e
recobrem a realidade de exploragdo e opres-
sao, impelindo a apegos de representagdes
distorcidas do que seria uma fotografia leal
das necessidades sociais. Como num nimbo, a
passividade extravasa em torrentes silenciosas
de multiplos enfrentamentos entre as classes
dos trabalhadores e a do empresariado, car-
regando em sua substincia as disputas pelos
espacos onde se faz o trabalho contemporaneo,
desde o legislativo até as ruas. Formam-se, com
isso, verdadeiros alagadicos que acabam por
conjecturar premeditadamente a sustentagao
da poderosa mesquinhez dos interesses do
capital a base do afogamento das garantias
e direitos individuais e coletivos duramente
conquistados.

Liquefeitos nas vestes da pés-modernidade,
destes conflitos extravasa a energia sobre eles
empregada, propagando-se em sucessivas
ondas de retrocessos e avancos que, por ve-
zes, permitem um Novo suspiro, assim como
uma longa e duradoura asfixia social. E meio
que silenciosamente percebemos a ronda dos
olhares mais agucados que, nesse ambiente
nebuloso, atuam como lanternas que tentam
entender, esmiucar, e iluminar as novas artima-
nhas, peripécias e expectativas perante os lados
categoéricos. A realidade, por sua vez, passa a
ser “esclarecida”, e nos encontramos em meio
a uma louca sinergia de conjungdo, perante a
qual se edificam as reinvengdes e reincorpora-
¢oes da antiquissima logica de acimulo sob as
novas vestes da competitividade, da qualidade,
e eficiéncia, como também em “inovadoras”
formas gestdo da for¢a do trabalho, amplia¢ao
da produtividade, alteracio no relacionamento das
empresas e organiza¢ao da producao.

Pautando-se por uma “nova” perspectiva a
reestrutura¢do torna-se desmedida; reestrutu-
ram-se as formas de producao, reestruturam-se
as ideias de racionaliza¢do e reducao de custos

das empresas, reestruturam-se os fundamentos da
alta lucratividade, reestruturam-se as institui-
¢Oes estatais para incorporarem esse processo
politico e ideoldgico, reestrutura-se, enfim, a
vida das pessoas, tudo o que entdo concate-
nado a légica destrutiva do mercado, na qual
o capital vale sempre, e a forca humana de
trabalho s6 conta enquanto parcela imprescin-
divel para a reproducdo deste mesmo capital. E
assim, um voraz receitudrio empresarial se faz
presente, espalha-se esvoacante pelo mundo,
empunhando uma langa de duas pontas, com
a qual, por um lado, digladia-se pela expansdo
e, por outro, principia por novas formas de ad-
ministra¢ao e gerenciamento do que jd se tem
assegurado, cominando numa dnica sangria: a
da precarizagao das formas de trabalho.

E sobre esse cendrio de ameagadoras reali-
dades, ilustradas em palavras simbdlicas, que
se pretende principiar numa andlise que possa
contribuir para um minimo de entendimento
diante de um novo mundo do trabalho. Um
mundo do trabalho em plena transformagao,
no qual o franco processo de reestrutura¢ao da
producio e dos modelos que a representa passa
a interferir em variadas esferas sociais, princi-
palmente no Direito que a sustenta e lhe oferece
um arcabouco de falsas legitimacdes. Por isso,
afirma-se importante trazer a tona as percep-
¢Oes e representacdes forjadas dentro desse
processo produtivo, a fim de se desenvolver
uma andlise sobre a realidade vivenciada por
sujeitos diversos. Para tanto, serdo analisadas
em capitulos algumas novas facetas juridico-
-sociais que em seu em conjunto corroboram
com a visao exposta nesta iniciagao.

2. Afetacoes de uma nova
reestruturacao produtiva

O itinerdrio histérico de efervescéncia da
segunda metade do século XIX agitou pro-
fundamente o desenvolvimento do mundo
do trabalho, marcando o estabelecimento da
II Revolugao Industrial com os seus modelos
procedimentais basicos propugnados por
Taylor e o empresario Ford. Neste percurso
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histérico, postulava-se a maior precisdo das
ferramentas e mdquinas, a uniformidade do
ritmo de trabalho e a padroniza¢ao extensiva
da produgdo, impelindo a reinagdes de padrdes
organizacionais nos quais o trabalhador assu-
miria a fun¢do precipua de instrumento do
sistema produtivo. Estes modelos, o taylorista
e o fordismo, serviram de sustentdculo para o
pensar ostensivo sobre o labor na inddstria, no
sentido de entendé-lo, esmiuga-lo e dividi-lo
sistematicamente ao seu limite possivel, de
cadencid-lo a execugdo constante pela direcao
do empregador e subordina¢do do empregado,
e conduzi-lo ao gerenciamento da produgao
em larga escala dentro de um mercado em
pleno crescimento.

A ideia era a de maior sistematiza¢do das
atividades laborais e a utilizacdo de uma
metodologia diferenciada que propunha
transformar o disciplinamento nas fabricas
para tornd-lo menos fisico e, por outro lado,
impor uma racionaliza¢do alienante que difi-
cultasse a resisténcia individual e recrudescesse
a coletiva. Para tanto, sistemas verticalizados
foram implementados, o dominio crescente
sobre as etapas do ciclo produtivo era a ordem
expressa, funcionava-se rigidamente, seguindo
metas tragadas de cima para baixo, sem espago
para grandes mudangas. Numa economia de
escala vivenciava-se uma época de estabilidade
e garantia da produ¢do homogénea. E, no
itinerdrio duma produgdo em massa, exigia-se
0 mesmo comportamento dos seus operarios,
das associagdes de classe, e do proprio Direito
do Trabalho que caminhava em franca expan-
sao, regido pela amplia¢do politico-ideoldgica
e o poder de regulamenta¢ao concomitante
do chamado Estado de “Bem-Estar Social”
Uma época em que “O emprego (...), passa a
despontar como principal veiculo de inser¢ao
do trabalhador na arena socioecondmica ca-
pitalista, visando propiciar-lhe um patamar
consistente de afirmacdo individual, familiar,
social, economica e, até mesmo, ética”),

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012.

Muito embora tal estabilidade aos olhos
leigos parecesse eterna, logo ao fim dos anos 60
esse modelo comecou a dar alarmantes sinais
de esgotamento. Percebeu-se a conjungao de
diversos fatores de Ambito interno as industrias,
assim como de ambito social que inflamaram
ao estabelecimento de um forte periodo de
recessdo, a exemplo da crise econdmica no
inicio dos anos 70 advinda das constantes altas
dos precos do petroleo (crise do petrdleo), das
progressivas inovagoes tecnoldgicas que nao
alcangava a todos, das modificagdes radicais
na organiza¢do da produc¢io e a necessdria
competitividade com paises orientais, da
necessidade do combate ao desemprego(®.
Somando-se a isso, tém-se dois fendmenos que
se articularam, inicialmente nos paises mais
avancados e depois se alastrando por todo o
mundo, para potencializar a crise: a onda de
rebelides da classe trabalhadora, que desejava
maior cota na riqueza construida durante as
décadas anteriores, questionando o poder
diretivo, e exigindo maior cogestdo, assim
como a queda vertiginosa nas taxas de lucros,
provocada pela defasagem entre a produgao
crescente e o consumo que diminuia®.

Como alternativa vidvel 8 mantenca na lu-
cratividade dos negdcios, comegava a emergir
um novo modelo da producdo capitalista,
caracterizado pela acumulagdo flexivel e
desregulamentada (ou regulamentada prol
empresariado)®. Um modelo no qual os
processos de trabalho modificavam-se em
inovagdes tecnologicas e flexibilidades, tanto
em seus produtos que passariam a ser con-
feccionados e disponibilizados na medida da
demanda de mercado (evitando dispéndios

(2) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
7. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 68.

(3) VIANA, Marcio Tulio. Terceirizagao e sindicato: um
enfoque para além do Direito. In: Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 7, n. 13 e 14,
2004.

(4) HARVEY, David. Condicdo pés-moderna: uma pesquisa
sobre as origens da mudanca cultural. 16. ed. Trad. Adail
Ubirajara Sobral e Maria Stela Goncalves. Séo Paulo:
Loyola, 2007.
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com excedentes), quanto no entendimento
dos novos padrdes de consumo diminutos,
assinalando novas formas de comércio, da
prestacdo de servigos, novos mecanismos de
disputa de mercados e, de maneira precipua,
novas formas de organizac¢do desse trabalho. E
assim, remodelavam as industrias a seguirem
um diferenciado conceito de administra¢ao
horizontal do processo produtivo, orientada
a qualidade em todos os sentidos organiza-
cionais — Qualidade Total no planejamento,
na organizacio, e no controle da atividade
produtiva. Um modelo de produgio flexivel,
apoiado na transferéncia de etapas de produ-
¢d0 as “empresas parceiras’, com a formagao
de grandes grupos econdmicos.

Ganha notoriedade e ocidentaliza¢ao o
modelo japonés de organiza¢ao fabril, tam-
bém conhecido como Toyotismo, que fora
pensado para implementar novas técnicas de
administracao, principalmente a supressao da
burocracia corporativa desnecesséria (downsi-
zing), o saldrio individualizado por produtivi-
dade, a manutenc¢do de um fluxo continuo de
produtos com vistas a eliminac¢do de estoques
(kan-ban) e a produgdo em tempo real (just-
-in-time)®). Os capitalistas a frente deste pro-
cesso de mudanca garantiam a prioridade da
redugdo de custos, pensavam a todo o instante
a produtividade do trabalhador, defendiam a
competitividade, conduziam a flexibilizacdo
em lugar da rigidez, alienavam para a neu-
tralizagdo dos conflitos, fazendo o mundo do
trabalho transformar-se drasticamente. Nao
foi por acaso que a mencionada redugdo de
gastos atingiu em cheio a mao de obra assala-
riada, sempre com a finalidade da eleva¢do dos
lucros. Os idealizadores deste projeto, e quem
os adotou, acordaram pela l6gica do crescente
excedente de trabalhadores desempregados,
comprimindo os saldrios sempre para baixo
e tornando este “exército de reserva” maior e
cada vez mais docil.

(5) MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho:
relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 174.

Em consequéncia, espalha-se entre os pro-
prios trabalhadores o temor real constante
(de sobrevivéncia), que incentiva a compe-
titividade e o aumento da produtividade, de
modo a criar uma nitida pressao psicoldgica
a concorréncia individual entre eles, que-
brantando o senso de coletivismo associativo.
Seguindo tal pardmetro destrutivo, as empre-
sas implementam em larga escala a proposta
da terceirizagdo, reaproveitando parte dos
trabalhadores expulsos, desempregados, com
saldrios bem mais baixos, valendo-se agora
de outra empresa menor que comercializa, de
forma precarizada, a for¢a de trabalho desta
mao de obra. Ressalta-se também a progressiva
mitigacao da subordinagdo juridica do empre-
gado ao empregador, que teoricamente diluiu
o poder diretivo deste tltimo em prol de uma
maior colabora¢io continuada e coordenada, e
da direcdo difusa e pontual parassubordinagao,
dando ensejo a diversas fraudes e sonegagdes
de direitos trabalhistas. Neste sentido, estas
imposi¢cdes assumem a natureza de verda-
deiro processo de redefinicio do perfil do
trabalhador, que agora é chamado, inclusive,
a assumir riscos antes exclusivamente toma-
dos pelos capitalistas a partir do advento de
“novos” contratos de trabalho. E dentro dessa
confluéncia que o movimento operdrio restou
duramente atingido, tanto pelas manobras do
mercado, quanto as dos governos com a repres-
s3o0 violenta ao sindicalismo e, sobremaneira,
com a adogdo interna destes fundamentos pelo
Estado —a institucionalizagdo e burocratizagao
de um agudo processo politico e ideolégico de
subordinac¢io a ordem do capital.

Enfim, a industria e os postos de trabalho
passaram a combinar a automag¢do com os
novos métodos de gestdo de mao de obra,
tornaram-se flexiveis, exigindo isso também do
trabalhador e do novo direito que comecava a
se reestruturar a ponto de legitimar todo este
movimento. O desemprego e a fragilizacdo dos
sindicatos despontaram disso tudo nao como
consequéncias, mas sim como fins dessa reestru-
turagao produtiva, pressionando ao desmantelo
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da classe profissional. Se ji existiam poucas
estabilidades, elas nao mais existem; as crises
se tornaram constantes, possibilitando a quem
as comanda o exercicio de um poder psicos-
social impositivo de reveréncia aos postos de
trabalho, a empregabilidade, de imposi¢do a
exclusdo de empregados, direitos e politicas
sociais das etapas do processo produtivo. Ve-
jamos, entdo, no préximo capitulo algumas
faces das transformacdes que dao sustentaculo
a esse novo modelo da produgio capitalista.

3. O avanco de um “novo”
reformismo social

A partir da breve analise acima referendada,
evidencia-se em poucas palavras a forca desta
reestruturagao produtiva dentro do mundo do
trabalho, capaz de tendenciar a remodela¢ao
da estrutura social que lhe sustenta e envolve.
Comega-se a perceber a construgao de todo um
planejamento social voltado para a ressignifica-
¢do dos pressupostos sociol6gicos, antropoldgi-
cos, e politico-econémicos condicionantes das
circunstancias fiticas que determinam e/ou
modificam o ordenamento juridico, de maneira
que a consecu¢do desse modelo produtivo nao
fique restrita as atuagdes perante o mercado;
edificam-se relagoes de todos os tipos e en-
trosamentos em diversificados ramos sociais
como a politica, a economia e o direito com a
finalidade de que estes possibilitem a susten-
tagao dos seus interesses. Trataremos a seguir
especificamente das mudancas e pressdes sobre
o Direito do Trabalho.

Nao é nenhuma novidade que o Direito
do Trabalho surge em plena crise social de
enfrentamento as extremas exploragdes do ca-
pitalismo liberal no século XIX, em rela¢do as
espoliagdes das jornadas de trabalho excessivas,
a baixissimos saldrios, aos constantes acidentes
de trabalho que sofriam homens, mulheres e
criangas, em atencdo as lutas e reivindicagdes
sociais por melhores regulamentacoes desse
labor. Ante as agitagcdes operdrias ocorridas
na época, os Estados (inicialmente na Europa)
estrearam toda uma regulamentacio especifica,

com critérios, regras e principios proprios,
possibilitando garantias minimas de trabalho e
albergando as necessidades do contingente po-
pulacional que vendia a sua forga ao capitalista.
Durante muito tempo, foi esta a perspectiva de
garantismo estatal que tendenciava e nutria as
razdes politicas, econdmicas e ideoldgicas das
sociedades para o advento de novas legislagoes
em diversos paises, inclusive nos da América
Latina, no sentido sempre de resguardar e in-
centivar a continuidade da inddstria por um
lado e, de outro, ofertar prote¢do ao trabalhador
exigente/insatisfeito(®.

E desse modo, as insurrei¢oes operdrias
serviram como predisposicdes socioldgicas ao
surgimento da legislacio do trabalho, assim
como as condigoes de classe como predispo-
sicoes antropoldgicas e, fundamentalmente,
os ditames politico-econémicos do capitalis-
mo em crise serviram como justificativas ao
modelo de regula¢do social-democratico, que
outrora dera sustenta¢do ao chamado estado
de bem-estar social em varios paises centrais
e periféricos'”). Destarte, o Direito do Traba-
lho assume a postura de pardmetro juridico
civilizatério a expansao de direitos, sendo que
até os seus vetores principiolégicos como o da
protecdo e o in dubio pro misero incentivavam,
por meio da interpreta¢do, a melhoria social
dos trabalhadores.

Todavia, como mencionado no capitulo
anterior, este crescente amparo comega a ser
afetado pela conjugacao de indmeras crises
no cendrio interno das empresas, e também no
cendrio da vida social a exemplo das crises
econdmicas no inicio dos anos 70 advindas
das constantes altas dos precos do petréleo
(crise do petréleo), das progressivas inova-
¢des tecnoldgicas que nao alcancava a todos,
das modifica¢des radicais na organizagdo da

(6) BRONSTEIN, Arthuro S. Reforma laboral en America
Latina. Entre garantismo y flexibilidad. In: Revista In-
ternacional del Trabajo, Ginebra, v. 116, 1997.

(7) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
7. ed. Sao Paulo: LTr, 2012.
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produgdo e a necessdria competitividade com
paises orientais, da necessidade do combate ao
desemprego, acabando por atingir de forma
violenta as relacoes individuais e coletivas de
trabalho.

Tentava-se a todo custo a fuga da reces-
sd0; escapava-se na escassez do emprego e
no crescente desestimulo a producio. Nesta
mudanca paradigmadtica, o protecionismo da
legislagdo laboral, aquele que outrora trazia o
equilibrio contratual diante da evidéncia de
ser o trabalho humano produtivo um valor
social a ser protegido e de ser o trabalhador
um sujeito ordinariamente vulnerado nas
relacdes de emprego, ndo mais provém aos
interesses de recuperac¢do dos lucros dos
empresarios®). E, assim, a inten¢do do lucro
desmedido d4 inicio a progressiva investida
sobre as concretas garantias que se mostra-
vam, e ainda se mostram, como barreiras aos
intentos desregulamentadores. Tornaram-se
comuns, em vias de defesa do capital, a institu-
cionaliza¢do e a burocratiza¢ao por um agudo
processo politico e ideoldgico de subordinagao
a sua ordem, pareadas a enorme expansao do
neoliberalismo (incentivado desde as décadas
de 1980 e 1990) e ao declinio vertiginoso do
estado de bem-estar social, subterfugios estes
que fortaleceram o sistemdtico processo de re-
trocesso nas conquistas sociais, especialmente
as trabalhistas.

Neste quadrante histérico, identifica-se o
apoio a um idedrio indigno; a um verdadeiro
programa a ser implementado inicialmente
nos paises de centro e logo depois nos paises
subordinados — o Estado Minimo, que con-
templa os interesses de toda a mencionada
reestruturagdo produtiva, com privatizagdes
aceleradas, o enxugamento do estado, politicas
fiscais e monetdrias de arrocho, desmontagem
dos direitos sociais dos trabalhadores, combate
ao sindicalismo classista, bem como uma clara
animosidade contra qualquer proposta contréria

(8) MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho:
relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

aos seus valores'®. Este posicionamento siste-
matico das reivindicagdes empresariais passa
a atuar em forma de redes, com o intento de
degradar paulatinamente as principais frentes
de resisténcia do trabalhador, seja 0 movimen-
to sindical, seja os seus direitos e, por final, as
garantias do seu emprego.

E dentro desse contexto que o Direito
do Trabalho em seu cardter protecionista/
expansionista, apesar de bastante combativo,
cede espagos a esta constante corrente de
pensamento desagregador e permite ser gerido
e adequado as necessidades patronais e aos
influxos do mercado, possibilitando a inversao
da sua légica origindria. Até mesmo os atores
sociais que personificavam a sua resisténcia
prospectiva/combativa, também atingidos por
tal ofensiva, encontram-se vulnerabilizados.
Postula-se a substitui¢do da imperatividade
das normas trabalhistas pela simpléria prote-
¢do contratual ou a livre negocia¢do coletiva;
sustenta-se que os institutos juridicos de defesa
do trabalhador geram crises para as empresas;
que arigidez das normas trabalhistas atrapalha
o crescimento econdmico; que o conjunto
de leis que protegem o trabalhador é arcaico
e que necessita de reformulacao urgente, sendo
que a largos saltos, levando em consideracio
o tempo para as suas conquistas, sio adotadas
medidas de desarrimo aos direitos e garantias
trabalhistas e a consequente reduc¢io dos niveis
de protecdo pelo ordenamento juridico.

Ha nesse paradigma a exaltacdo dos cla-
mores pela flexibilizacdo normativa, seja pela
via legal, seja pela via convencional, podendo
ocorrer tanto pela positivagdo (heteronoma
ou estatal) quanto com a desregulamentacio
(autonoma ou de substituicao), seja em ambito
interno a ordenagio do trabalho na empresa, seja
em ambito externo no ingresso do trabalhador

(9) ANTUNES, Ricardo. Trabalho e Precarizacdo numa
Ordem Neoliberal. In: GENTILI, Pablo; FRIGOTTO,
Gaudéncio (Orgs.). A Cidadania negada - Politicas de
Excluséo na Educacao e no Trabalho. Sao Paulo: Cortez,
2001.
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na empresa!?. A exposicao elencada é de
derrogacdo das garantias de cunho trabalhista,
partindo de brechas e procedimentos legais
para substitui-las por beneficios inferiores
e menos custosos aos interesses da empresa,
traduzindo-se em adaptacdes das normas
trabalhistas as modifica¢des verificadas no
mercado. Para facilitar a apresentacdo desta
realidade e ndo se passar despercebido em meio
a tanta informacao, segue uma breve sistemati-
zag¢do de algumas mudangas identificadas que
remontam bem esta situagao:

+ a adog¢do do regime de FGTS pela Lei n.
5.107/66, que acabava com a estabilidade
decenal e trazia outros diplomas de retro-
cesso juridico social;

+ o0 advento da Lein. 9.601/98, que permitiu
a contratac¢do a prazo determinado fora das
hipéteses de transitoriedade da CLT, insti-
tuindo também o regime de compensa¢ao
de jornada com base anual;

*a criacao do regime de trabalho por tempo
parcial —art. 58-A da CLT — com duragéo
de férias varidvel e inferior ao patamar pra-
ticado no regime geral celetista;

+ a franquia a suspensdo contratual para
qualificagdo profissional — art. 476-A da
CLT e seus pardagrafos — possibilitando a
adequacao da execug¢ao dos contratos de
trabalho a volatilidades mercadoldgicas;

* a expansdo da terceirizacio nas empresas
de telecomunicacdes — art. 94, II, da Lei
n.9.472/97;

+ os diplomas que estimulam a fraude como
o art. 442 da CLT, com a presuncao da ine-
xisténcia de vinculo empregaticio entre o
cooperado e a cooperativa e entre os coope-
rados e os tomadores de servi¢o cooperado;

+apossibilidade e chancela do poder ptiblico
a negociagdes coletivas que abandonam
importantes garantias legais, inclusive der-
rogando normas de ordem publica, ao ar-

(10) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2012.

gumento de especificidade de categoria ou
necessidade de manutenc¢ao de empregos,
como no caso da OJ n. 342, IT — reducdo
de intervalo intrajornada para alimentacado
e repouso dos rodovidrios, a OJ n. 323, 1I
SDI-TST com a semana espanhola de com-
pensacdo de jornada, e também a jornada
de plantdo de 12 x 36 ou 24 x 72;

+ainterpretacdo ampliativa das hip6teses de
terceirizagao para além da Lein. 6.019/74 e
a Lein. 7.012/83, com a edi¢do da Stiimula
n.331 do TST, inclusive com a terceiriza¢do
permanente na diferenciacio de atividade-
-meio e atividade-fim;

+ as interpretagoes flexibilizadoras de
normas tutelares da saude e seguranca do
trabalho em favor das ja canceladas Simulas
ns. 349 do TST e 364, também do TST;

* a restricdo da base de calculo do adicional
de periculosidade para o trabalho com con-
tato com substancias inflamaveis e explosivas
— Stmula n. 191 do TST, conceitos abertos
como habitualidade ou intermiténcia no
contato com o perigo para obstaculizar o
direito ao adicional de periculosidade —
Sumula n. 364, I, TST;

+ a limitacdo do adicional e transferéncia
para situagoes de transitoriedade — O] n.
113, SDI-1 TST, o amparo a tendéncia do
rebaixamento global de saldrio da Stimula
n.6 do TST que exige a presenca dos requi-
sitos da equiparacio salarial ensejadora da
equipara em cadeia;

* mencionam-se ainda as interpretagoes
restritivas com base em conjunto de sd-
mulas e orienta¢des jurisprudenciais que
promovem a eliminag¢do de direitos com
fundamento na prescri¢ao total;

* em ambito coletivo, o art. 522 da CLT,
Stimula n. 369 do TST, OJs ns. 365 e 369,
que restringem o numero de integrantes
da diretoria e membros do conselho fiscal
do sindicato, e sua prote¢do adequada,
demonstrando a interferéncia estatal por
meio de restricdes expressas;
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* ¢ ainda os intimeros Projetos de Lei que
investem nesta direcao!").

Deflagra-se, deste modo, um bruto des-
potismo industrial que condiciona o Direito
Laboral a um novo tipo de reformismo de con-
trole da vida social atrelado as transformagoes
econdmicas mais contundentes e com fei¢des
de uma contraofensiva empresarial (desregu-
lamentagao, flexibilizagdo, terceirizagao, etc.).
Nesta hora, os fatores econdmicos, politicos e
juridicos andam mais unidos do que nunca,
e a obstruc¢do por eles orquestrada vai condi-
cionando o modelo sociojuridico dominante
atal ponto que a legislacao trabalhista mostra-
-se tendenciada pelo modo de produgio e o
Estado meio que operando na protecao desse
modus operandi, ndo sendo erroneo afirmar
que o fardo das lutas por conquistas de novos
direitos restou mais pesado, e a preocupagio
pela manutencao dos direitos ja angariados
agora paira ostensiva. Em aten¢do a necessidade
de melhor elucidar como acontece na pratica
este movimento, mister se faz voltarmos nossa
vigildncia a alguns dos fundamentos e conse-
quéncias desta reestruturacio produtiva, como
poderd se observar adiante.

4. Terceirizacao

J4 fora comentado que estes sdo tempos
da compreensio flexibilizadora dos métodos
produtivos. Reinventam-se as estruturas das
empresas e a ordem do dia passa a ser a de
um novo padrdo organizacional do trabalho
dentro do qual busca-se de forma incessante
a redugdo de custos e, consequentemente, o
aumento dos lucros. E nao por acaso, estas
transformagoes convergiram as variadas afeta-
¢des aos postos de trabalho e aos trabalhadores,
que se resignaram a adapta¢do em temor a
onda de desemprego. Foi neste contexto que
muitas empresas de considerdvel porte finan-
ceiro, lidando com os mais diversos ramos do

(1) MURADAS, Daniela. Influxos legais, jurisprudenciais e
principio da vedacdo do retrocesso social. In: VIANA,
Maércio Tulio et al (Orgs.). O que ha de novo em Direito
do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2012.

mercado produtivo, passaram a concentrar os
seus investimentos de capital e mao de obra
prioritariamente em fungdes cada vez mais
qualificadas, especializadas, subutilizando a
forca de trabalho de profissionais de outras em-
presas menores em tarefas pouco qualificadas,
para servicos de curto tempo ou instrumentais.

Aos poucos, foi se tornando comum este pa-
drao organizativo inflingente duma significativa
mutacdo na personalidade do trabalhador, que
antes individuo negociador direto da sua forca
bragal e intelectual, agora um mero produto
que, como qualquer outro, se oferta/aluga no
mercado. Como se atina, uma aberta coisificacao
do ser trabalhador dissimulada na oportuni-
dade de emprego e pouco preocupada com as
suas consequéncias, pois, enfim, lucra-se por
parte da empresa tomadora dos servicos que
passa a pagar menos a esta for¢a de trabalho
do que se a contratasse diretamente (levando
em consideracao que os terceirizados possuem
saldrios mais baixos do que os empregados
diretos), e por parte da empresa terceirizada
que oferta o trabalhador, proporcionalmente
a quantidade de trabalhadores que se troca
em larga escala.

Estes sdo os moldes dessa realidade: a em-
presa tomadora passa a utilizar o nimero exato
de trabalhadores de que precisa a cada momen-
to, e articula-se a afastar determinados servigos
do seu ciclo produtivo, desonerando-se dos
trabalhadores que estavam neles empregados,
além de requerer aos novos e aos remanescen-
tes maior e melhor qualificagdo profissional.
Constroi-se, entdo, um ciclo perverso neste
final de linha, dentro do qual parcela dos tra-
balhadores expulsos, dos jd desempregados, e
dos sem maiores qualificacdes sao reaproveita-
dos com salarios consideravelmente menores
por outra empresa, que comercializa a sua
mao de obra. Em outras palavras, retornam
encarnados em subcontratos, fragilizados
em sua aderéncia ao emprego, e com saldrios
bem menores. Assim, a realidade social vai
interiorizando o simpldrio aspecto de relagoes
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de compra e venda de uma forca de trabalho
concebida como um corpo social assexuado,
desprovido de subjetividade, e reduzida as
causalidades econdmicas.

Sobre estes ditames atesta-se um movimento
continuo de compressio interna e externa pela
terceirizacao!?). A interna ou tradicional con-
figura-se quando a empresa tomadora contrata
aempresa terceirizada para que os empregados
desta ultima possam lhes prestar servigos
instrumentais ou tempordrios, misturando
trabalhadores efetivos com os terceirizados,
tratando-se de subcontrata¢do por conta de
acréscimo extraordindrio de servigos ou por
forca da necessidade de substituicao de pessoal
regular e permanente, ou de uma subcontra-
tacdo de servicos especializados, ndo ligados a
atividade-fim da tomadora (exce¢do quando
for tempordrio). Nestes contornos, paira uma
espécie de negociagao sobre os préprios tra-
balhadores, alugando-os literalmente, precari-
zando seus saldrios, sua integridade fisica, e a
sua dignidade. A sua insipiente regulamentacao
acontece por legislagao extravagante e discipli-
nada em seus limites pela Simula n. 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, que normatiza,
entre outros fundamentos, a responsabilidade
subsididria da empresa tomadora dos servicos
em referéncia as verbas trabalhistas ndo adim-
plidas pela terceirizada.

A face externa ou sistémica da terceirizagao
se expressa quando uma empresa maior hori-
zontaliza o seu processo de produgio, atuando
em colaboragdo com diversas empresas me-
nores parceiras que lhes fornecem servigos e
produtos e vice-versa (externaliza¢do de etapas
do ciclo produtivo), com objetivos de reduzir
custos, revelando a formagao de grupos eco-
nomicos. Aqui, deflagra-se o deslocamento da
subordina¢ao para a relagio empresa-empresa,
numa intera¢ao que revestida de colaborac¢ao

(12) VIANA, Maércio Tulio. Terceirizacdo e sindicato: um
enfoque para além do Direito. In: Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 7, ns. 13 e 14,
2004.

realiza-se de maneira verticalizada, visto os
aportes financeiros e os aparatos tecnolégicos
mais avancados continuarem a disposi¢ao das
empresas maiores.

Os exemplos, a seguir, ilustram bem a rea-
lidade de precarizagdo imposta: estudos do
DIEESE realizado, envolvendo 40 empresas
terceirizadas do ABC paulista, apontavam que,
em 72,5% dos casos, os trabalhadores tercei-
rizados recebiam beneficios sociais inferiores;
e em 67,5% dos casos, os seus niveis salariais
mais baixos. As suas jornadas eram mais exten-
sas e as condi¢des de saude e seguranca mais
precérias. Hd alguns anos, no pais, a empresa
Riocell despediu cerca 2.500 empregados.
Destes, 1.700 foram recontratados por suas
empreiteiras, para realizar o mesmo volume de
trabalho daqueles 2.500, embora com saldrios
e beneficios inferiores. Inclusive em paises que
se acomodam em externalizar seus avangos
sociais como no Japdo, por exemplo, 0s ope-
rérios da empresa Toyota trabalham cerca de
2.300 horas por ano, enquanto os terceirizados
chegam a 2.800 horas(!%).

Cita-se ainda a passagem da pesquisa da
professora Druck!!¥, que ilustra bem a tercei-
rizacdo nas empresas estatais do pais:

“(...) a Petrobras, que tem sido autuada e
condenada por irregularidades na tercei-
rizagdo. Em 2012, a estatal contava com
85.065 empregados e 360.372 terceirizados,
uma relagdo de quatro terceirizados para
um concursado. E também na Petrobras
que os acidentes de trabalho confirmam
a maior vulnerabilidade dos terceirizados:
segundo dados da Federagao Unica dos Petro-
leiros,de 1995 a 2010 houve 283 mortes por
acidentes de trabalho na empresa, das quais

(13) VIANA, Mércio Tulio. Terceirizagao e sindicato: um
enfoque para além do Direito. In: Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 7, ns. 13 e 14,
2004.

(14) Graca Druck. A terceirizagdo no setor publico e a
proposta de liberalizacdo da terceirizagao pelo PL n.
4330. In: Jornal dos Economistas (n. 291, p. 11-13,
outubro de 2013), publicacdo do Conselho Regional
de Economia/RJ (Corecon-RJ) e do Sindicato dos
Economistas do Estado do RJ (Sindecon-RJ).
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228 foram de funciondrios terceirizados. O
crescimento da terceiriza¢do na Eletrobras
também ¢ alarmante: em 2011 havia 8.248
terceirizados na empresa e em 2012 o nu-
mero subiu para 12.815, 55% em um ano,
enquanto o nimero de empregados cresceu
apenas 13%.

Errdéneo é sequer imaginar que os mencio-
nados nimeros sdo grandezas aleatérias, por-
quanto expressam pequenos exemplos de uma
robusta e cruel proporcionalidade invertida,
uma vez que “quanto mais a pequena empresa
explora o trabalhador, menor é o preco que
cobra da grande pelo contrato. Desse modo,
a grande empresa extrai mais-valia através da
pequena”™ . E por isso que se passa a exigir a
polivaléncia desses trabalhadores terceirizados;
profissionais ofertados para o exercicio de
fun¢des amplamente abertas como Servigos
Gerais, Encarregado de, Auxiliar de, Apoiador
de, com intuito de burlar a especializa¢do de
tarefas e impor a realizagdo de toda e qualquer
atividade.

Seguindo esse raciocinio, a perspectiva
da proporcionalidade inversa faz com que o
trabalhador empobreca enquanto sustenta a
producao do lucro e a riqueza dos dois lados
empresariais, sendo rebaixado a condigao de
objeto, mercadoria, a sua forga fez-se coisa e o
produto do seu trabalho se tornou o préprio
trabalho que nao lhe pertence!!®. E, assim,

(15) VIANA, Marcio Tulio. Terceirizacao e sindicato: um
enfoque para além do Direito. In: Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 7, ns. 13 e 14,
2004.

E, por incrivel que pareca, nao sao raras as vezes que
tal situacao é despercebida pelo proprio terceirizado,
comprovando isto até numa conversa trivial que este
pesquisador realizou com um funcionério de servicos
gerais da empresa terceirizada CRETA, contratada pelo
Ministério Publico do Estado da Bahia, e o referido
empregado relatava, de maneira bem contente, que
esta empresa estava cadastrada formalmente como
empresa de comércio, pois ele possuia, assim como os
outros colegas de trabalho, carteirinhas de acesso aos
servicos e instituicoes do Servico Social do Comércio
— SESC. Quando questionado sobre qual produto que
a empresa CRETA comercializava houve um siléncio
constrangedor.

(16

o trabalho para os terceirizados se toma em
condi¢des mais precarias com a degrada¢do
dos saldrios ou do préprio trabalho em ativi-
dade, assumindo fungoes de uma estratégia de
poder, pois além de dividir o trabalho ele divide
também a classe trabalhadora. A desagregacao
entre os trabalhadores se faz presente e, por
outro lado, criam-se vinculos de maior atre-
lamento, cumplicidade para com a empresa.

Em que pese este ser um amplo receitudrio
para sonegacdo de direitos trabalhistas indivi-
duais, o movimento de terceiriza¢do dilacera
algumas frentes de luta coletiva como a repre-
sentagdo sindical, fragmentada no universo
operério de terceirizados e profissionais per-
manentes concorrentes entre si, com diferentes
remuneragdes, mas sob a opressio das mesmas
funcdes. Desconsiderando estas praticas, os
sindicatos desses profissionais permanentes
nao albergam a classe de terceirizados, e isso
de forma proposital vem diminuir a sua forga
representativa e enfraquecer ainda mais os
movimentos de resisténcia.

Igualmente hé de ser ressaltado, para além
disso, a existente elevagao camuflada da subor-
dinagdo juridica entre estes profissionais, vez que
no emprego terceirizado o trabalhador passaa
receber ordens de comando, de exigéncias, de
organiza¢ao da empresa tomadora, local onde
ird laborar, sob a ameaga constante da vigilan-
cia para que a tarefa seja realizada a contento
(subordinagdo indireta) e, por outro lado,
permanece subordinado ao poder apenador
da empresa terceirizada diante do “descum-
primento” das ordens de comando diretivo
(subordinagao direta). E isto sé na teoria, pois
na prética todas as duas empresas comandam
e penalizam ao mesmo tempo.

Ampliando o olhar sobre os marcos que
compdem a pratica da terceiriza¢do, revela-
-se que estes nao se limitam ao setor privado,
invadem e ganham propulsdo também dentro
da Administra¢do Publica. Inclusive, hd quem
diga perante a doutrina que este pardmetro
mercadoldgico no pais foi rememorado inicial-
mente com conteddo normativo de decretos
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para a administragdo publica, nas trilhas da
concep¢ao neoliberal de privatizacoes dos
“Servigos Publicos”. Neste contexto, pode-
-se afirmar que tais fundamentos possuem
meandros e ribanceiras escabrosas de praticas
nefastas, rechagadas sobremaneira perante os
pensadores do Direito do Trabalho, todavia,
adoradas por quem as viabilizam com a fi-
nalidade do lucro ou da sustenta¢do deste, e
que, nem de longe, este processo é encerrado
por aqui. Afinal, em épocas em que a prote¢io
do vulnerével é redirecionada a protecao do
posto de trabalho, tudo parece valido, sendo
necessario analisar outros vieses desse grande

lastro de transformagdes ocorridas nas relacdes
de trabalho.

5. A dissolucao da subordinacao

juridica

O presente topico compde o grande desa-
fio que é reconstruir a rede de afetacdes da
reestrutura¢gdo do modelo produtivo. O seu
desiderato integra os rumos da busca de certa
totalizacao analitica, aqui intangivel, que ar-
ticula elementos mais gerais desse quadro de
mudangas no mundo do trabalho com aspectos
da singularidade das suas representacdes, como
as formas de precarizagao do trabalho, a desre-
gulamentagao e flexibilizagao dos direitos e ga-
rantias trabalhistas, a terceiriza¢do, o advento
de novas figuras contratuais que desvirtuam a
configuracao das relacoes de emprego. E, para
entender a seriedade dessa situagdo construida,
serd decisivo atuar com uma sensibilidade di-
ferenciada; uma que perceba a afetagdo dessas
mudancgas no cotidiano, nas condi¢oes de
trabalho de nossos parentes, de nossos amigos,
nas nossas relacoes de trabalho.

Nesta perspectiva, é que se pode afirmar
como a reestrutura¢ao dos meios de producao
ocasionou profundas modificacdes nas relagdes
de trabalho. As empresas que passaram a raciona-
lizar a0 mdximo a sua estrutura sem diminui¢ao
de seu porte financeiro fundamentam-se em
seu nucleo principal de producio e, consequen-
temente, descentralizam as atividades-meio,

ponderadas como “periféricas”, delegando-as
a outras empresas terceirizadas. Percebendo a
lucratividade desta iniciativa, estas empresas,
entdo, comegam a propagar o entendimento
de que é muito melhor, do ponto de vista da
acumulagdo de capital, manter trabalhadores
ao seu dispor sem o devido amparo e res-
ponsabilidades das relagoes empregaticias, e
principalmente sem arcar com os custos dos
direitos do empregado.

Por outro lado, aos poucos os pesquisadores
do mundo do trabalho atinam a lucidez e dire-
cionamento desta manobra, com o surgimento
de subordinagoes juridicas “diferenciadas”,
tanto nas relagoes de terceiriza¢ao quanto
na relagao de trabalho de individuos postos
como mao de obra que teoricamente nao seriam
trabalhadores subordinados e também nao se en-
caixam nas perspectiva dos trabalhadores au-
ténomos. Vale rememorar que a subordinacao
na relac¢ao de trabalho terceirizado duplica-se,
seja em sua forma direta entre o empregado
terceirizado e a empresa terceirizada com o seu
poder apenador, seja em sua forma indireta
entre a empresa tomadora de servigo e o em-
pregado terceirizado no sentido de fiscalizagao
e submissdo as ordens de servigo.

Tudo isto se explica quando se entende que
o trabalhador terceirizado fica subordinado
tanto 4 empresa tomadora quanto & empresa
terceirizada, nao existindo uma divisao ou um
limite informador das exigéncias direcionadas
a ele e, por isso, recebendo as pressdes e orde-
namentos dos dois lados. Muito embora seja
este um viés temdtico de grande repercussao, ja
foram tecidas as consideragdes sobre os aspec-
tos da terceiriza¢ao no capitulo anterior, o que
nos remete a andlise mais acurada da ultima
espécie, que sucumbe a integracdo dos meca-
nismos produtivos, sem amparo da minima
protecdo juridica que o Direito do Trabalho
possibilita aos empregados.

Como cedi¢o, as transformagdes econdmi-
cas e sociais dos tltimos tempos contribuiram
para certo colapso no entendimento tradicional
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do trabalho subordinado, do trabalho auto-
nomo, e para as consequentes dificuldades de
investigacdo sobre a realidade fitica elementar
que configura estas relacdes de trabalho. As
empresas, em atencdo a necessidade de au-
mento nos lucros e pautando-se nos aspectos
de ndo assungdo de encargos trabalhistas (re-
ducio de custos, decisao econdmica), iniciam
uma verdadeira jornada de finalizagdo das
relagdes empregaticias, e posterior introjecao
camuflada de formas contratuais diversas em
sua organizacao, em nitida postura substitutiva
(tdticas de geréncia). E, para escamotear este
intento, as novas figuras contratuais ganham
nomes diferenciados, ditames que trazem em
suas aparéncias frontais a pujan¢a da auto-
nomia das vontades, e acabam por colocar
um véu sobre a identificagdo dos critérios das
verdadeiras relacdes empregaticias. “O novo
modismo contemporéneo disfarca, ilude e
simula o velho padrdo capitalista de trabalho
assalariado, valendo-se de categorias e con-
tratos de parceria, colaboragdo, autonomia,
entre outros.”1”)

E uma outra visao sobre o que menciona
Uriarte e Alvarez!!®): os trabalhadores “nao
sdo subordinados”, mas “colaboram” de forma
continua e sdo “coordenados” pela empresa
em suas atividades que, por razdes de ordem
fatica e de desiguala¢do econdmica, contratam
0s seus servigos e os remete a condigoes de in-
ferioridade, comuns em sua modalidade civil e
mercantil, sem possuirem liberdade real e ativa
liberdade negocial, restando a estes sujeitos
uma tutela diferenciada dos seus direitos e
obrigagdes. Sob esta configuragdo, os profis-
sionais aparentam realizar especificidades do
trabalho autdbnomo, com a incidéncia de res-
ponsabilidades e obrigagdes correspondentes,
mas sobrepujados as jaezes fiticas de tamanha
profundidade que os seus elementos ndo se

(17) OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re)pensando
o0 principio da protecdo na contemporaneidade. Sao
Paulo: LTr, 2009.

(18) Citados por BARROS, Alice Monteiro de. Curso de
Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 227.

mostram perceptiveis numa simples andlise
duma relagdo empregaticia de subordina¢do
tradicional.

Estas nuangas configuram meandros es-
quivos formados sob novas vestes contratuais
que impelem a cegueiras embaragantes tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia (limitadas a
procurar os precdrios ditames da subordinagao
hierdrquica da experiéncia empregaticia), que
nao conseguem ou nNdao querem entrever as
chicanas que a realidade laboral foi retorcida.
Nestes caminhos tortuosos, a subordina¢ao
passa por um processo de dissolucido em seus
padroes classicos de heterodire¢do, na velha
ordenacdo e comando direto do empregador
sobre a sujeicio do empregado em suas ati-
vidades, mas sem a perda do controle sob os
procedimentos de produgdo e sem possibilitar
vieses democraticos ou emancipatérios de
participac¢ao do trabalhador, somente focando
nas formas de execucdo do trabalho. A bem da
realidade, a aparéncia de colaboragio e coo-
peracio exteriorizante, a feicio da autonomia
— o trabalhador assume a postura e os riscos
da atividade, sem as vincula¢des empregaticias
— nao ultrapassa o condicionamento de
exploragdo e alienacao do trabalho em si e a
dependéncia por parte do trabalhador, apenas
(re)dimensiona a figura deste a atitudes de
ressignificacoes.

O trabalhador agora assina um contrato de
prestagao de servico ao invés de um contrato
de emprego; ele, na maioria das vezes, ndo fica
mais atrelado ao “chdo de fébrica” produzindo,
desloca-se de forma “esponténea” ao local da
prestagdo do servigo ou presta-o a distincia;
sua jornada de labor ndao mais se traduz so-
mente ao trabalho continuo e fiscalizado, mas
também a disposi¢ao do seu tempo a produti-
vidade necessdria com jornadas maiores e sem
horas extras; nio mais recebe ordens diretas,
apenas segue um receitudrio regulamentar da
empresa tomadora; os riscos da atividade sdo
assumidos, em parte, pelo trabalhador que
fica em posse do produto a ser comercializado;
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ndo mais estd impelido a uma hierarquia su-
bordinativa pura e simples, mas sim a certa
autonomia do modus faciere direcionada para
resultados e padrdes predeterminados pelo
tomador; ndo sdo chamados de empregados,
agora sdo colaboradores, da mesma forma
empresdrios, aqueles que cooperam para a
producdo do tomador, contudo, ainda subme-
tidos & dependéncia econdmica deste tltimo.

Estas e outras diversas atipicidades conduzem,
principalmente, a pessoa desse trabalhador a
introjecao em sua consciéncia da ideia de que
sao “parceiros reais” do empresariado, nao ati-
nando que ainda encarnam outras caracteristicas
da relacdo empregaticia como a pessoalidade, a
onerosidade, a ndo eventualidade, a dependéncia
econdmica, e a desigualdade entre as partes. E
como se decifra os fatos, apenas reduzem a su-
bordinagao juridica clssica para excluir estes
trabalhadores dependentes da tutela legal da
relacdo de emprego; quebrantam o principio
da primazia da realidade construindo uma
nova realidade de exploragdo nao perceptivel
fora desse contexto. Por isso, a necessidade
de uma virada paradigmatica que possibilite
também novas interpreta¢des a respeito de
outros importantes critérios distintivos que
outrora se quedaram esquecidos, mas que, ante
a intensidade de tal realidade e a pendria que
a mesma impele, se fazem mister, como bem
afirma o professor Oliveira(!?):

“Nesta contextualidade, a dependéncia
econdmica — critério juridico, ao lado da
subordinac¢do juridica, de identificagdo
da relagao de emprego, consoante aporte
tedricos do Direito do Trabalho — apresenta-
-se como critério distintivo da relagao de
emprego capaz de comportar diversas ma-
nifestagoes atuais do trabalho assalariado,
inclusive hdbil a desvendar criticamente a
atipicidade de certas formas de trabalhar e elu-
cidar algumas ocultacoes do assalariamento

(19) OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re)pensando
o0 principio da protecdo na contemporaneidade. Sao
Paulo: LTr, 2009.

disfarcado. Em outras palavras, a questdo
cinge-se a tentar rearticular a sinonimia
entre empregado e assalariado, a qual,
atualmente, ndo se realiza adequadamente
pelo critério da subordinagdo juridica.
Defende-se a tradugdo juridica da nog¢do
de assalariado correspondente a ideia de
dependéncia econdmica.”

Tal critério diferenciador da dependéncia
econdmica ndo é reavivado para aferir quem
tem mais recursos ou menos recursos, é, antes de
tudo, uma inflexdo a enviezar-se nas buscas por
respostas e prote¢des levando em considera-
¢30 o sujeito trabalhador alienado dos meios
de produgiao e oprimido por necessidades de
subsisténcia que passa a ser inserido numa
estrutura organizacional que suplanta as
suas forcas de autodeterminagdo e o explora
economicamente para acumula¢ao de capital,
por ser ela a detentora dos meios de produzir.

A profundidade no entendimento da
condicdo de desigual e dependente remonta
as dissimulagdes retdricas da liberdade de
contratacao naturalizadas sob a perspectiva
ideoldgica de formalismos e individualismos. E
o seu levante é um retorno as bases ontoldgicas
do Direito do Trabalho, no sentido de identificar
e albergar a jd grande parcela de trabalhadores,
também vulnerdveis ante o poderio econémi-
co das instituigdes empresariais, que restaram
sem os amparos legais e principioldgicos desse
ramo do Direito por motivos de interpretagdes
reducionistas e miopes desses “novos” relacio-
namentos laborais.

Para além disso, a medida em que ainda se
atribua o protagonismo nestas relagdes a uma
subordinacao juridica degradada, desprezada
pelas novas experiéncias contratuais, estar-se-
-ia pautando-se por uma anélise superficial do
problema, antevendo a derrocada dos prin-
cipios e regras protecionistas do Direito do
Trabalho, e desconsiderando as operagoes da
propria estrutura social marcada pelo modelo
de producio capitalista e a estratificagdo de
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classes. Esta virada é conduzida por uma con-
vergéncia disciplinar critica, que se apresenta
como um aporte vidvel para o entendimento
dessas nogoes, para delimitar igualmente as
possibilidades de maior coeréncia entre as
projecdes protetivas do empregado ainda
subordinado e a do trabalhador dependente,
pois também pensamos que a dependéncia
leva a subordinagao.

Diante dessas questdes, andlises minuciosas
se tornam sobremaneira fundamentais para
desvendar as artimanhas que sorrateiramente
desconstroem a subordinacio juridica cldssica
como marco da relagao empregaticia, fazendo com
que as interpretacoes e aplicacoes do direito
sejam direcionadas a exclusdo da tutela legal, as
disputas veladas por poder, e ao sangramento
da dignidade humana e da tutela constitucional
do trabalhador®?). Verificar-se-4 a seguir o tlti-
mo item da presente discussao, tao interessante
quanto as abordagens anteriores e também
voltado para o retrato desses novos tempos.

6. Dumping social: afetacoes nas
relagcoes de trabalho

Todo o contexto criticado até este momento
remonta o quanto as relagdes de trabalho se
tornam superficiais, descartaveis, cujos lagos
de lealdade e compromissos sdo tdo frouxos
quanto a efemeridade do contrato de emprego
a curto prazo, e que se traduz numa verdadeira
corrosao do caréter social . Entre avangos e
retrocessos, as transformagdes continuam em
curso, com seus privilégios a heterogeneidade,
a fragmentacao, e a indeterminacao, atingin-
do em cheio os segmentos mais préoximos a
composi¢do dos conflitos humanos, como o
Direito, a Sociologia, e a Economia. A nova

(20) OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A ressignificacéo
da dependéncia econémica no Direito do Trabalho.
Disponivel em: <jus.com.br/artigos/25575/a-ressig-
inificacao-da-dependéncia-economica-no-direito-do-
trabalho> Acesso em: 2 jun. 2014.

SENNET, Richard. A corrosdo do cardter — consequén-
cias pessoais do trabalho no novo capitalismo. Rio de
Janeiro: Record, 2005.

1

)

realidade pauta-se pela sociabilidade flexibili-
zada nas formas de trabalho, na reinvengao das
estruturas das institui¢oes, e nas manifestagoes
de poder. E, assim, o mundo do trabalho vai
atravessando rupturas histdricas avassaladoras,
capazes de transformar os modos de vida e
de labor radicalmente, inclusive fazendo dele
um mecanismo manipuldvel a interesses mais
€scusos.

Junto a todas as transformacgdes e propostas
ja debatidas, muitas empresas iniciaram uma
plena interiorizacao de determinadas praticas
comerciais duramente criticadas em cendrio
nacional e internacional que, em tempos de
expansionismo industrial, globalizagéo, e
corrida pelo monopdlio de mercados, e le-
vando em considerac¢do a alta rentabilidade
que proporcionam, aparecem em formas
multiplicadas e com ares de concorréncia leal.
Tornou-se comum, inicialmente no mercado
internacional, certos segmentos comerciais se
fazerem valer da mao de obra mais barata, dos
beneficios sociais inferiores, dos niveis salariais
mais baixos, jornadas de trabalho mais exten-
sas, das condi¢des de satde e seguranca mais
precarias e, principalmente, do regramento
legal menos protetivo ao trabalhador de paises
subdesenvolvidos, para neles se instalarem e
produzirem as suas mercadorias a custos bas-
tante inferiores ao que teriam em seus paises
de origem e, posteriormente, as venderem
a precos inferiores aos quais vendidos nos
mercados locais. Instala-se, com isso, uma
concorréncia comercial imperfeita, desleal,
também conhecida como Dumping, com o
fito do lucro total e a consequente eliminagao
gradual dos concorrentes, podendo chegar ao
monopdlio da atividade econdmica.

A exemplo dessa corrida, temos as grandes
marcas esportivas que iniciaram uma verda-
deira migragao/transferéncia dos seus chaos de
fabricas para paises asidticos, com a finalidade
precipua de desonerar o custo da sua produgao
mediante a utiliza¢do da for¢a de trabalho mais
barata, alijada dos regulamentos e prote¢des do
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Direito Laboral que os paises de origem dessas
industrias ofertam aos seus cidadios. A Nike
fabrica um ténis na Coreia por US$ 16,0 mesmo
produto que nos EUA lhe custa perto de US$
100; na Indonésia — mulheres trabalhadoras
dessa multinacional ganham 38 délares por
meés, por longa jornada de trabalho. Em outros
ramos da produgdo de mercadorias e presta-
¢do de servicos, temos as empresas Walmart,
K-Mart e Sears que deslocaram suas fébricas
para Bangladesh, e utilizam-se principalmente
do trabalho feminino na confec¢do de roupas,
com jornadas de trabalho de cerca de 60 h
por semana e com saldrios menores que 30
délares por més. A Daimler-Benz, fabricante
alema de automoveis, monta seus 6nibus em
Xangai®?, Enfim, valem-se da inexisténcia
ou fragilidade da legislagdo social de deter-
minados paises, da mao de obra de paises que
possuem regramentos legais diminutos, para
uma intensa e desmedia exploracao dos seus
trabalhadores, sejam homens, mulheres e até
criangas e adolescentes.

Em atencdo a este percurso desastroso, per-
cebe-se agora a interiorizacdo deste processo
quando da incorporagdo, em 4mbito nacional,
destas vezeiras praticas de Dumping em nivel
internacional, espalhando-se a drea industrial
e de servigos. Contemplando sempre o propé-
sito da redugdo dos custos na sua produgio,
principia-se de forma reincidente pela espuria
sonegacdo e fraudes aos direitos trabalhistas,
mesmo como numa politica interna de gestdao
de custos e beneficios, conseguindo estipular
precos inferiores as suas mercadorias e servi-
¢os em comparagao aos do mercado, e assim
angariar vantagens com considerdveis lucros
perante a concorréncia, bem como maior
direcionamento e aporte destes recursos em
tecnologia, moderniza¢do de equipamentos,
ao aperfeicoamento de métodos e técnicas de
produgdo de bens ou prestagdo de servicos,
entre outros rendimentos.

(22) Ler VIANA, Marcio Tulio. Terceirizacdo e Sindicato:
Um enfoque para além do Direito. Também ANTUNES,
Ricardo. Trabalho e precarizacdo numa ordem neo-
liberal.

Imperioso é alcangar o entendimento de
que a ductibilidade desta prética instrumentaliza
as mazelas do mundo do trabalho aos seus in-
teresses, principalmente a estrutura do Estado
social garantista, desvirtuando sobremaneira
a ordem juridica laboral que lhes serve agora
como meio aos escusos fins pretendidos, pois,
de alguma maneira, tém a certeza de que a
protecdo legal aos seus empregados ou ex, nao
serd a eles ofertada. Em verdade, a reinag¢do da
desigualdade econdmica dos sujeitos torna um
deles (o trabalhador) extremamente vulneravel
as pressoes ilicitas do outro. E com cabriolas
inimagindveis, vao afetando a prote¢ao juridica
do sujeito que com ela, teoricamente, deveria
ser amparado na sua condi¢do de vulnerdvel
social, e por tabela a coletividade com a de-
sagregacao social de que tudo vale pelo lucro
numa perspectiva capitalista desproporcional.
Deteriora-se o contrato individual de emprego,
com sacrificio das obrigacdes e encargos
sociais tutelares do empregado, e direta ou
indiretamente, atinge empresas concorrentes,
forcando-as a agir da mesma forma, precari-
zando, por completo, as relagdes sociais>).

A exemplo de atividade caracterizadora
de “dumpping” social nas relagées de trabalho,
citam-se as constatagdes dos debates oriundos
do Grupo de Estudos em Direito do Trabalho da
Universidade Federal da Bahia, orientados pelo

professor Oliveira, referentes a “Conciliagdo na
Justica do Trabalho”:

“(...) vem sendo explicitada uma realidade de
sonegacdo e mitigacao de direitos trabalhis-
tas, principalmente quando o empregador
protela o pagamento de créditos trabalhistas
no momento da finaliza¢ao do contrato de
emprego para que, na conciliagao da Justica
do Trabalho, possa ofertar créditos menores do
que os devidos aos seus ex-empregados, que
premidos pela necessidade resignam-se na
aceita¢do. Afinal, seria mais vantajoso ao

(23) PINTO, José Augusto Rodrigues. Dumping social ou
delinquéncia patronal na relacdo de emprego? In:
Revista TST, Brasilia, v. 77, n. 3, jul./set. 2011.
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empregador negar direitos trabalhistas, e
depois, ofertd-lo se demandado na Justica
do Trabalho, quando poderia em conciliagao
pagar menos do que realmente deve. E
este mais um drama dos procedimentos
juridicos” ¥

Remonta-se ai o paradoxo® existente na
procedimentaliza¢do da conciliagdo na Justica
do Trabalho, que, se por um lado contribui so-
bremaneira na finaliza¢do das lides processuais
existentes, possibilitando transacdes, rentincias
e reconhecimentos entre as partes da demanda,
e um alto indice de processos sentenciados,
desafogando o Judicidrio e dando um folego
maior para a solu¢do de outros processos mais
complexos, por outro, passa a ser calculada
pelos empregadores, pensada ao desrespeito
dos direitos trabalhistas em sua forma des-
medida/desenfreada e, por final, utilizada para
sonegar a face pecunidria de indmeros direitos
indisponiveis.

Outro exemplo interessante, que foge aos
olhos dos atores envolvidos com o direito tra-
balhista, sdao as reiteradas fraudes ou acordos
manifestamente lesivos realizados em “Lides
Simuladas”. O empregador estimula seus em-
pregados a ajuizarem agdes judiciais de cunho
trabalhista, com o objetivo de celebrar acordos
em valores inferiores aqueles que seriam objeto
do acerto rescisorio. Assim, obtida a chancela
judicial, aquele acordo ganharia o status de
coisa julgada, o que impediria o empregado
de reclamar as diferencas devidas, mas todas
elas postergadas dentro da legalidade. Nestes
termos, ndo seria erréneo afirmar que um
desmedido (sem maiores critérios) liberalismo
individual exaltado acaba mitigando normas

(24) Grupo de Estudos e Debates em Direito do Trabalho.
Ata/Relatdrio do encontro “A Conciliacdo Na Justica
Do Trabalho”. Discussoes do dia 28 de marco do ano
de 2014.

(25) VIANA, Marcio Tulio. Os Paradoxos da Conciliagdo —
Quando a ilusédo da igualdade formal esconde mais
uma vez a desigualdade real. In: Revista do Tribunal
Regional da 32 Regido, Belo Horizonte, V. 45, n. 75,
p. 185-198, jan./jun. 2007.

de ordem publica, com grande repercussio
social, em prol de uma suposta gestdao da au-
tonomia privada (simulada flexibiliza¢do do
principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas).

Estas prdticas coadunam-se as outras ja
mencionadas para configurar mais uma nova
forma mesquinha de pensar as estruturas que
sustentam o sistema de producdo capitalista,
langando médo dos mecanismos e engrenagens
que o mantém, resignificando-os, trabalhando-
-0s, e refinando-os ainda mais para a explora¢ao
dos trabalhadores, individualmente e em sua
coletividade. Em seu conjunto, brotam como
contrapontos frontais as conquistas ou levan-
tes da classe operdria, passando, por vezes,
despercebidos, assim como um minador que
pinga calado e que nunca seca, espalhando
sofridas asperezas a vida cotidiana. Nestes
passos de conclusao, importante frisar que, nao
obstante sejam estas breves palavras apenas
a perspectiva de um olhar entre os milhares
que se voltam a decifrar algumas nuancas do
mundo do trabalho, as transformagdes pelas
quais atravessam estas relagdes nele nao se fin-
dam, e ndo sendo este o seu escopo, recolhe-se
a tdo somente transcrever a parcialidade dos
seus rastros. Entao, que sejam iniciadas as suas
consideragdes finais.

7. Consideracoes finais

Depois de toda a fundamentacdo ensaiada
nesta proposta, os caros leitores poderao identi-
ficar que o que se trata aqui nao é algo escanda-
loso, nem tampouco algo ainda ndo explorado,
tendo em vista que o universo do trabalho
contemporaneo com as suas chagas é consti-
tuido paulatinamente no percurso histérico e
dentro dele esmiucado. E, pesquisando ainda
mais o emaranhado desses casos estudados, a
ponto de nos misturarmos aos fundamentos
categdricos da Sociologia do Trabalho, passa-
mos a perceber os inimeros enlaces de comu-
nicagdo nos diversos temas pertencentes ao
ciclo de debate exposto, como a afirmac¢ao de
que a evolucdo das relagdes sociais de trabalho
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enverga-se ao cadenciamento impositivo dos
novos métodos da gestao produtiva empresarial,
principalmente a sua atividade questionadora
dos direitos trabalhistas e das conquistas sociais
validas. Esta é a nossa realidade.

Da mesma forma, ndo configura novidade
aimensa brutalidade entranhada nas relagdes
trabalhistas, caracterizada em nossos tempos
também pela crescente indiferenca e tolerdncia
ainjustica e ao sofrimento alheio, assim como
pela atenuacao das reagdes de repulsa e de
mobilizagdo coletiva. E ela reajustada em seu
cardter espoliativo, remodelada sob as novas
vestes da modernidade, ou melhor, da pés-
-modernidade, aparentando uma distancia
temporal figurativa do que esta mais préximo
que se imagina. Dentro desse ponto de vista,
desencadeia-se um conjunto abrangente de
metamorfoses e mutagdes que vai afetando
progressivamente a todos, mediante praticas
e estratégias aqui estudadas.

Esta constatac¢do fica tao mais evidente
quanto mais se identifica que, inclusive, a
consciéncia dos atores envolvidos nestas
transformacgoes passa a estar determinada
pelas préprias condi¢oes materiais de vida e
de trabalho, constituindo parte integrante das
condi¢des objetivas do trabalho e, por vezes,
mesmo sem se atinar para tal escopo, atuando
de maneira a legitimar as forgas sociais de ex-
ploragdo e dominagdo. Por isso, as razdes men-
cionadas impelem a urgéncia do desvelamento
da realidade apontada para, entdo, a luz dos
conhecimentos conquistados, postular seguros
mecanismos e posturas de resisténcia, tendo
em vista que nunca existird plena pacificidade
diante dos virulentos desmandos patronais.

Neste entendimento de insurgéncia, aos
poucos, a presente pesquisa nos permitiu uma
pequena compreensdo de como a legislacao
trabalhista é condicionada pelo modo de
produgdo, e que, por isso, se torna salutar a
defesa de um Direito do Trabalho maior, de
vanguarda, enquanto postular a mudanga
social legitima e que exprima o posicionamento
juridico dos trabalhadores, sempre buscando

entendimentos e interpretagdes que con-
cretizem padrdes dignos dos seus direitos
individuais e coletivos. Aqui, o retorno aos
retratos fatidicos do cotidiano nada mais é
do que um posicionamento politico-ideol6gico
que intenciona sensibilizar a um minimo de
consequéncia reflexiva/questionadora ao que
oficialmente consagrado, e transpassar o amplo
processo estratégico/pedagdgico de “esclare-
cimento”, “autoconsciéncia”, “emancipa¢ao”
e “transformacio” desta realidade social?®).

Trata-se de um pequeno estimulo as praticas
libertadoras que, como pressuposto de uma
acao ambientada num projeto transcendente,
visa ndo mais oprimir, e sim buscar libertar o
sujeito histdrico e a sociedade, o pensamento
analitico sobre a realidade que estamos inseri-
dos. Essa é a nossa participagdo momentanea
neste processo; nossa porque imersa no mar
de conhecimentos desenvolvidos pelo grupo de
autores aqui citados, que nao se quedam as
limitagdes impostas pela dominagdo presente,
inclinando-se em outra perspectiva, a de
continuas superagdes a0s avangos e recuos, a
de persisténcia ao aproveitamento de quanto
poucos beneficios comportem a legislagdo e a
realidade social que estdo inseridos.

Eis o sentido fundamental dessa critica:
um ponto de vista capaz de apontar e analisar
alguns dos obstaculos a serem superados para
que as potencialidades melhores também pre-
sentes no mundo do trabalho possam se realizar.
Para bem finalizar, fago minhas as palavras
de Roberto Lyra Filho, em sua obra “Direito
do Capital e Direito do Trabalho” “(...) Os
interesses e reclamos dos trabalhadores devem
ultrapassar as mencionadas perspectivas que os
aprisionam no vinico propdsito de sobreviver”.
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Isonomia sob enfoques constitucional
e internacional: por uma releitura do

art. 461 da CLT

Martha Halfeld Furtado de Mendonca Schmidt(")

Resumo:

O art. 461 da CLT deve ser interpretado a luz da Carta Magna e dos Tratados Interna-
cionais sobre o tema, os quais, versando sobre Direitos Humanos, tém forca hierdrquica
pelo menos supralegal, quica, constitucional, como ja reconheceu o Supremo Tribunal
Federal; de outro lado, esses tratados, preservando o principio da isonomia no trabalho,
sao internacionalmente reconhecidos como fundamentais desde a Declaragcao de 1988
da Organizac¢do Internacional do Trabalho.

Ora, os rigidos critérios objetivos tracados pelo art. 461 da CLT nao podem restringir a
aplicacao das diretrizes constitucional e internacional. Uma releitura de seu vetusto texto
se impoe. Para harmonizar os textos infraconstitucional, constitucional e internacional,
sugerimos a perspectiva de visao de que a CLT define uma presunciao de ordem apenas
relativa para afericdo do trabalho de igual valor, em pardmetros que deverao ser sopesados
diante do caso concreto. A isonomia deve, pois, se pautar no trabalho de igual valor, em
leitura teleoldgica, ampliativa, evolutiva e concreta da lei, em detrimento da aplicagdo
literal, formal e inflexivel do texto do art. 461 da CLT.

Nao hd nisso qualquer violagao ao principio da reserva de plenario, conforme ja decidiu
o E. STE. Essa proposi¢ao — que liberta o juiz do papel de bouche de la loi, a0 mesmo
tempo em que prestigia a interpretacdo sistémica e dinAmica do Direito — visa extrair
a maxima eficdcia possivel dos preceitos garantidores das liberdades civis e dos direitos
sociais fundamentais, o que se constitui em uma das mais importantes fun¢oes politicas
do Poder Judicidrio.

Abstract:

1. Article 461 of the Labour Code must be interpreted in the light of the Constitution and
the international treaties on the subject, which, when dealing with Human Rights, have
at least supralegal hierarchical force, perhaps even constitutional force, as the Supreme

(*) Doutora em Direito pela Universidade de Paris Il

(Panthéon-Assas), diploma revalidado pela UFMG. e pds-graduacao. Juiza Titular da 32 Vara do Trabalho de
Master em Direito Social e Especialista em Direito do Juiz de Fora. Ex-Conselheira da Enamat (Escola Nacional
Trabalho e Previdéncia Social, pela Université de Paris de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do
Il - Panthéon-Assas. Professora de cursos de graduagao Trabalho) e da Escola Judicial do TRT-MG.
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Court has already acknowledged; moreover, these treaties, which preserve the principle
of equality at work, have been internationally recognized as fundamental since the 1988
Declaration of the International Labour Organization.

2. This means that the objective criteria drawn up in Article 461 of the Labour Code should
not restrict the application of constitutional and international guidelines. A rereading of its
time-honoured text is required. In order to harmonise the infraconstitutional, constitu-
tional and international principles, we suggest the view that the Labour Code defines only
a relative presumption of equal work, in parameters that must be weighed in each specific
case. Equality of work must therefore be based on work of equal value, in a teleological,
broadering, evolutionary and concrete reading of the law, rather than literal, formal and
inflexible application of the text of Article 461 of the Labour Code.

3. By so doing, there is no violation of the principle of restriction to full court, as decided
by the Supreme Court. This proposition — which not only frees the judge from the role
of “bouche de la loi” but also favours the systemic and dynamic interpretation of law —
aims to extract the maximum possible efficiency of the precepts that garantee civil liberties
and fundamental social rights, which is one of the most important political functions of
the Judiciary.

indice dos Temas:
1. Introducao
2. Algumas convencdes internacionais e a isonomia no trabalho
3. O direito constitucional e a isonomia salarial
4. Conclusao

5. Referéncias bibliograficas

Art. 461. Sendo idéntica a func¢do, a todo
trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade, corres-
ponderad igual salario, sem distingdo de sexo,
nacionalidade ou idade.

1. Introducao

Um gerente de empresa, com 20 anos de
carreira nela prestados, tem direito a equipa-
racdo salarial com outro gerente, em andlogo
servigo prestado & mesma empresa, com 24
anos de servigo nela prestados? A interpretagao
literal do art. 461 da CLT afastaria a pretensao,
ja que o tempo de servigo na fungao é superior
a dois anos.

§ 1° Trabalho de igual valor, para os fins
deste Capitulo, serd o que for feito com igual
produtividade e com a mesma perfei¢ao téc-
nica, entre pessoas cuja diferenca de tempo

. ) de servico ndo for superior a 2 (dois) anos.
E se esses gerentes tivessem diferenca de

tempo de servigo de apenas um ano, mas tra-
balhassem em localidades distintas e distantes,
com custo de vida equivalente? A mesma
interpreta¢do literal do dispositivo afastaria
a pretensao.

Com efeito, 0 art. 461 da CLT, capute § 12, com
aredacdo dada pela Lein. 1.723, de 8.11.1952,
dispoem que:

A equiparacao salarial, tal como assentada
na Constitui¢do e nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil — tratados esses de di-
reitos humanos — deve se limitar as hip6teses
previstas no art. 461 da CLT? A propdsito,
cuidam os dispositivos de prote¢do contra a
discriminagao no saldrio verdadeiramente de
direitos humanos?
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A segunda pergunta deste tltimo paragrafo
¢ mais facil de ser respondida. E sabido que
a Organiza¢ao Internacional do Trabalho,
desde os primeiros anos de sua constituigao,
preocupa-se com a igualdade de tratamento
em matéria salarial. A Convencao n. 19 de
1925 ja dispunha sobre esse tema. A OIT,
desde sempre, cuida da prote¢do dos direitos
humanos, embora muitas vezes sem dizé-lo
expressamente. No sistema internacional de
direitos humanos, o art. 23° da Declara¢ao
Universal dos Direitos do Homem de 1948,
trouxe a disposicdo, pelo menos 23 anos depois
a OIT, no sentido de que: “(...) 2. Todos tém di-
reito, sem discriminagdo alguma, a saldrio igual
por trabalho igual.” O direito internacional do
trabalho é, pois, certamente, parte da prote¢ao
dos direitos humanos universais no trabalho.

Ja as primeiras perguntas constituem o
ponto de partida deste trabalho. A partir da
inquietude que essas indaga¢des geraram no
espirito da autora é que a reflexdo se desenvolveu,
a ponto de considerar que o art. 461 da CLT
estabelece presun¢do apenas relativa para
afastar a equiparagdo salarial, quando ausente
algum de seus elementos (igual produtividade
e mesma perfei¢do técnica, na mesma locali-
dade e cuja diferenca de tempo de servi¢o nao
seja superior a dois anos).

Essa presuncio, todavia, podera ser elidida,
caso haja alguma circunstancia especifica que
torne despropositada a aplicagdo inflexivel
dos critérios objetivos do art. 461. Essa and-
lise, que somente poderd ocorrer diante do
caso concreto, levard em conta a aplicagdo
dos principios-regra de maior importéncia,
de indole constitucional e internacional, com
valor superior a legislagao infraconstitucional,
ja que os tratados internacionais de direitos
humanos — onde se situam os de isonomia
salarial — ratificados pelo Brasil tém status
pelo menos supralegal — quica constitucional.

Propde-se assim um novo enfoque juris-
prudencial a respeito da equiparacdo salarial,
levando-se em conta ndo s6 a norma infra-
constitucional, mas também a adogdo das

perspectivas constitucional e internacional
de direitos humanos de indole trabalhista
neste campo de aplica¢ao do principio da nao
discriminag@o.

Passemos breve revista em algumas con-
vengdes internacionais do trabalho, antes de
visitarmos a evolug¢do constitucional neste
importante tema da isonomia salarial.

2. Algumas convencoes internacionais
e a isonomia no trabalho

A partir da constitui¢do da OIT em 1919,
no final da 12 Guerra Mundial, as convengdes
internacionais do trabalho tinham por objetivo
estabelecer o equilibrio assegurador da paz
universal e durdvel, por meio da melhoria da
condi¢ao social do ser humano.

Em matéria de isonomia, vigoram algumas
convengdes no plano juridico internacional.
Baseadas no principio da igualdade de remu-
nerag¢do para um trabalho de igual valor, tém
por objetivo a equiparacao salarial. Para atingir
essa equiparacdo salarial, é preciso, segundo o
direito internacional do trabalho, assegurar
igual remuneracdo para empregos idénticos
ou similares e para — aqui estd o grande sal-
to em relagdo a atual redacdo do art. 461 da
CLT — empregos que nio sejam idénticos ou

similares, mas cujo valor do trabalho é igual.

A Convengdo n. 100 da OIT versa sobre
“Igualdade de Remuneragdo de Homens e
Mulheres Trabalhadores por Trabalho de Igual
Valor”V), Aprovada logo ap6s o término da
Primeira Guerra Mundial, teve o contexto do
trabalho desenvolvido pelas mulheres durante
o conflito. A igualdade de remuneracao entre
homens e mulheres é considerada uma das
primeiras etapas do processo de instaura¢ao
de melhor equidade na sociedade. Mais de

(1) Aprovada na 342 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho (Genebra - 1951), entrou em vigor no plano
internacional em 23.5.1953 e foi ratificada no Brasil
em 25.4.1958 e promulgada pelo Decreto n. 41.721,
de 25.6.1957, com vigéncia nacional a partir de 25 de
abril de 1958.
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60 anos depois da sua adogdo pela comuni-
dade internacional, ainda hoje é considerada
importante instrumento de inspira¢do e de
repercussdo do principio da igualdade de
tratamento no mundo.

Em 1958, foi adotada a mais ampla Conven-
¢don. 111 da OIT, que trata da “Discriminagao
em Matéria de Emprego e Ocupagio”?. Em
seu art. 19, “a” e “b”, compreende no termo
“discrimina¢ao”, respectivamente, “toda dis-
tingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raga,
cot, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade
ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissio” e “qualquer outra distingdo, exclusao
ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou trata-
mento em matéria de emprego ou profissio que
poderd ser especificada pelo Membro interessado
depois de consultadas as organizacdes represen-
tativas de empregadores e trabalhadores, quando
estas existam, e outros organismos adequados’.

Observe-se, pois, que nao ha numeros clau-
sus: a enumeracao é exemplificativa, diante
da cldusula aberta a “foda e qualquer outra
distingdo, exclusdo ou preferéncia...”.

Mais de 90% dos Estados-membros da OIT
ratificaram essas duas convengdes funda-
mentais, o que demonstra o grande nivel de
aceitacao e de quase consenso sobre os valores
sociais e humanos que delas emanam.

Estas duas convenc¢des sio consideradas
fundamentais pela Declaragdao da OIT de 1998,
relativa aos principios dos direitos fundamen-
tais no trabalho, dentre os quais se encontra
a eliminac¢ao da discrimina¢dao em matéria de
emprego e de profissdao. A Declaragdo de 2008
sobre a justi¢a social para uma mundializa¢ao

(2) Aprovada na 422 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho (Genebra — 1958), entrou em vigor no
plano internacional em 15.6.1960 e foi promulgada,
no Brasil, por meio do Decreto Legislativo n. 104, de
24.11.1964 (ratificado em 26 de novembro de 1965), e
Decreto n. 62.150, de 19.1.1968.

equitativa afirma que a igualdade entre ho-
mens e mulheres e a ndo discriminag¢io devem
ser consideradas como questdes transversais na
agenda do Trabalho Decente da OIT.

Igualmente a Convengdo n. 168 da OIT,
“Promocgdo do Emprego e Protecdo contra
0 Desemprego”(S). No art. 62, estabelece: “I.
Todo Membro deverd garantir a igualdade de
tratamento para todas as pessoas protegidas,
sem discriminagdo alguma por motivo de raga,
cor, sexo, religido, opinidao piiblica, ascendéncia
nacional, nacionalidade, origem étnica ou social,
invalidez ou idade.”

A propésito, a interpretagdo dos 6rgaos de
controle da OIT tem considerado que cabe
remuneragdao quando hd exercicio de mesmo
trabalho ou trabalho idéntico, mas também
quando os equiparandos “realizam trabalho
que, mesmo sendo diferentes, sdo de igual
valor”.

A Comissao de Peritos examinou o exemplo
da Irlanda, onde o 4mbito da nogao de “tra-
balho similar” foi definido como abrangendo
desde o “mesmo trabalho” ao “trabalho de
mesmo valor”, levando-se em conta o que for
preciso em dreas tais como aptidoes, esfor¢o
fisico ou mental, responsabilidade e condi¢des
de trabalho®.

Garantias desse jaez, é induvidoso. Em
alguns casos, tém sofrido franco retrocesso
no ordenamento juridico pétrio, a exemplo
da disciplina em discussdo, atinente a rigida
interpretacdo que vem sendo conferida ao art.
461 da CLT, se considerado em sua literalidade.

E preciso entdo indagar a respeito do lugar
do direito internacional no ordenamento
juridico interno. A evolugdo da internalizagao

(3) Aprovada na 752 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho (Genebra - 1988), entrou em vigor no pla-
no internacional em 17.10.1991, promulgada, no Brasil,
por meio do Decreto Legislativo n. 89, de 10.12.1992,
do Congresso Nacional (ratificado em 24 de marco de
1993) e Decreto n. 2.682, de 22.7.1998.

“Direito Internacional do Trabalho e Direito Interno:
manual de Formagao para Juizes, Juristas e Docentes
em Direito”. Editado por Xavier Beaudonnet. Turim:
Centro Internacional de Formacao da OIT, 2011. Edicao
para a Lingua Portuguesa pela ANAMATRA, p. 168.

=
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do direito internacional dos direitos humanos
revela que, até 1977, a tradigao jurisprudencial
no Supremo Tribunal Federal era de preponde-
rancia do direito internacional sobre o direito
interno®).

De 1977 até 2008, manteve-se o reconheci-
mento do status de lei ordindria aos tratados
e convengdes internacionais ratificados pelo
Brasil e prevaléncia da Constitui¢do sobre os
tratados ratificados(®.

Ocorre que, com o advento da ordem
constitucional de 1988, as instituigdes politicas
passaram a ter novos desenhos, o que revelou a
necessidade de novos posicionamentos acerca
de alguns temas juridicos, mais adequados aos
novos paradigmas constitucionais.

Com efeito, a Constituicdo da Republica de
1988 elegeu como principios fundamentais da
nova ordem juridica a dignidade da pessoa hu-
mana (art. 19, III); e a prevaléncia dos direitos
humanos (art. 49, II).

O art. 5% § 19, da Constitui¢do Brasileira
de 1988, dispde que os direitos e garantias
fundamentais tém aplicabilidade imediata,
vinculando os poderes publicos independen-
temente do reconhecimento expresso por lei
infraconstitucional.

(5) Ac. de 23.7.1952 do Ministro Laudo de Camargo,
Habeas Corpus n. 24.637, in Jurisp., v. 6, p. 1, 1934 (DJ
10.1.1934), citado no RE n. 80.004/SE, de relatoria do
Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1.6.1977;
DJ 29.12.1977), que restou o Unico vencido. A maioria
entendeu que “ato normativo internacional - no caso,
a Convencdo de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras
de Cdmbio e Notas Promissérias - poderia ser modi-
ficado por lei nacional posterior, ficando consignado
que os conflitos entre duas disposicées normativas,
uma de direito interno e outra de direito internacio-
nal, devem ser resolvidos pela mesma regra geral
destinada a solucionar antinomias normativas num
mesmo grau hierarquico: lex posterior derrogat legi
priori”, tendo prevalecido o voto do Ministro Leitao
de Abreu (trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes,
no Recurso Extraordinario 466.343-1), disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=595444> Acesso em: 28 set. 2014.

(6) Na decisao da ADINMC 1.480, onde se cuidou do con-
trole de constitucionalidade da Convengao n. 158 da
OIT, o STF reiterou sua posicao, declarando o contetddo
meramente programatico da mencionada convencao.

Por sua vez, o art. 52, § 22 da Constituicdo
estabelece que: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Repii-
blica Federativa do Brasil seja parte.”

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
acrescentou o § 3%ao art. 5%, 0 qual dispoe que:
“Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes ds emendas constitucionais.”

Em 2008, houve, entdo, importante mo-
difica¢do de jurisprudéncia de nossa Corte
Constitucional. O leading case foi o Recurso
Extraordindrio n. 466.343-1, em cujo seio
houve profunda reflexdo acerca da necessidade
de reconhecimento de lugar privilegiado na
hierarquia das normas aos tratados de direitos
humanos ratificados antes da Emenda Consti-
tucional n. 45/2004, que incorporou o § 32 ao
art. 52 da Constitui¢ao da Republica.

A tese entdo prevalecente foi a da supra-
legalidade dos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados até a introduc¢do
do quorum qualificado do § 32 do art. 52 da
Constituicdo. Todavia, é preciso ressaltar que
importante voto da lavra do Ministro Celso de
Mello pregava a equiparagdo desses tratados
a norma constitucional. Para chegar a essa
conclusdo, valeu-se o Ministro da nog¢ao de
bloco de constitucionalidade, para concluir que,
mesmo nao sendo formalmente constitucionais
(porque inexistente o quorum qualificado de
que trata o § 32 do art. 52 da CF), tais trata-
dos “revestem-se de cardter materialmente
constitucional””),

(7) O "bloco de constitucionalidade” é expressao oriunda
do direito francés (Louis Favoreu e decisao do Conselho
Constitucional de 1971, sobre a liberdade de associa-
¢do), onde as normas constitucionais passaram a ser
concebidas nao apenas como aquelas inscritas no
texto constitucional, mas o conjunto dos principios e
disposicoes que as leis devem respeitar: os artigos da
Constituicdo de 1958, mas também o predmbulo
da Constituicao anterior de 1946, a Declaracdo dos
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Niao sendo possivel, no nosso modesto
entender, a divisdo dos tratados de direitos
humanos em dois niveis hierdrquicos (consti-
tucional e supralegal), temos que a concep¢ao
mais adequada é a que os reconhece como
materialmente constitucionais, independen-
temente dos critérios formais de ratificagao.

A concepgao de bloco de constitucionali-
dade é salvo-conduto para essa conclusdo, na
medida em que concebe o texto constitucional
ndo somente como aquele objetivado na Cons-
tituicdo escrita, mas também abrange os textos
que visam adicionar, expandir, complementar
e integrar os pardmetros normativos fixados
na prépria Constitui¢do, como é o caso dos
tratados internacionais de direitos humanos
até aqui conhecidos.

Ainda que se outorgue a esses tratados o
valor apenas supralegal, uma consequéncia
ressalta: o poder-dever do juiz de controlar
a conformidade das leis aos tratados ratifi-
cados, em auténtico exercicio de controle de
convencionalidade®. Isso significa que um
jurisdicionado pode contestar perante o juiz
aaplicagdo de uma lei por afronta a uma con-
vengao internacional. Como no controle de
constitucionalidade difuso, trata-se de uma
aferi¢do a posteriori e concreta, cujos efeitos
somente serdao sentidos inter partes.

O controle de convencionalidade, com
assento constitucional, constitui, pois, grande
inovagdo na aplica¢ao dos direitos fundamentais

Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a carta de
meio ambiente (que institui o principio da precaucao),
os principios fundamentais reconhecimentos pelas leis
da Republica francesa e os principios e objetivos de valor
constitucional. Fonte: <http://www.legifrance.gouv.fr/
Droit-francais/Guide-de-legistique/I.-Conception-des-
-textes/1.3.-Hierarchie-des-normes/ 1.3.1.-Differentes-
-normes>.

(8) Tradugao livre da autora. No original: “habilitation impli-
citement aux juges pour controbler la conformité des lois
aux traités”, in Olivier Dutheillet de Lamothe, in “Controle
de Constitutionnalité et Controle de Conventionnalité.”
Texto publicado em “Mélanges en I'honneur de Daniel
Labetoulle”, Dalloz, 2007. Disponivel em: <http://www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/
bank_mm/pdf/Conseil/cccc.pdf>.

no ambito do direito privado, em especial no
campo da isonomia salarial.

Uma vez relembrada a evolu¢do do direito
internacional do trabalho e sua aplica¢io nacio-
nal, visitemos agora a evoluc¢ao constitucional
neste importante tema da isonomia salarial.

3. O direito constitucional e a isonomia
salarial

O principio da isonomia consagrado constitu-
cionalmente é densificado em regras especificas,
as quais, no tocante as questdes salariais, en-
contram nas figuras da equiparacao salarial e
do saldrio equitativo alguns de seus prismas.

A partir da Constituicdo de 1934, os direi-
tos sociais do homem (decorrentes do direito
natural) foram progressivamente inseridos no
texto constitucional brasileiro, convertendo-se
em direitos fundamentais, juridicamente insti-
tucionalizados em direito vigente®). O direito a
igualdade salarial é contemplado desde entao.

A Lei Maior de 1934 assim regulou a
questdo: “Art. 121. A lei promoverd o amparo
da produgao e estabelecerd as condi¢oes do tra-
balho, na cidade e nos campos, tendo em vista
a protecio social do trabalhador e os interesses
econdmicos do Pais. § 12 A legislagao do trabalho
observard os seguintes preceitos, além de outros
que colimem melhorar as condicdes do traba-
lhador: a) proibicao de diferenca de saldrio para
um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil.”

Principio ignorado na Carta de 1937 foi
parcialmente albergado em 1946, em confor-
midade com o disposto no inciso II do art.

(9) BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 577. Adota-se aqui a dis-
tingao entre direitos humanos e direitos fundamentais,
entendidos estes como “direitos juridico-positivamente
vigentes numa ordem constitucional.” (CANOTINHO, J.
J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui-
¢do. 7. ed., 10. reimp. Coimbra: Almedina, p. 377). O
mesmo autor, citando Habermas, indica: “se se deseja
falar de direitos no sentido de direito positivo € preciso
distinguir entre droits de I'homme na qualidade de
normas de accdo moralmente justificadas e droits de
I’"homme enquanto normas constitucionais dotadas de
valor de direito positivo” (ibidem, p. 377).
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157: “Art. 157. A legislagio do trabalho e a da
previdéncia social obedecerdo aos seguintes pre-
ceitos, além de outros que visem a melhoria da
condigdo dos trabalhadores: (...) II — proibi¢do
de diferenga de saldrio para um mesmo trabalho
por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou
estado civil.” Em comparag¢do ao art. 121 da
Carta de 1934, suprimiu-se o caput do artigo, o
que poderia ser interpretado como retrocesso.

Quanto a isonomia de saldrios, pontuou a
Constitui¢do de 1967, mas somente depois da
edi¢ao da Emenda Constitucional n. 1, de 1969,
ateor do art. 165: “A Constituigdo assegura aos
trabalhadores os seguintes direitos, além de ou-
tros que, nos térmos da lei, visem a melhoria de
sua condigdo social: 111 — proibigao de diferenca
de saldrios e de critérios de admissoes por motivo de
sexo, cor e estado civil.”

A superveniéncia da Constitui¢do Federal
de 1998 trouxe expressivas e contundentes mu-
dangas, entrementes, apresenta timidez diante
do texto da Convengao n. 111 da OIT, que
maior amplitude ostenta, diante da clausula de
redacdo aberta pela enumera¢do meramente
exemplificativa.

Especificamente quanto ao principio em es-
tudo, inseriu a Lei Maior a proibi¢do nio ape-
nas de diferenca de saldrios, mas de exercicio
de funcdes, ex vi do disposto no art. 72, XXX:
“proibicio de diferenca de saldrios, de exercicio
de fungoes e de critério de admissio por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil.” Note-se que o
legislador constituinte utilizou a conjungao
coordenativa “e”, aditiva, ligando duas oragdes
independentes e estabelecendo uma relagao de
soma, adi¢do; inexiste alternincia, mediante o
emprego de conjungdo alternativa, como “ou”.

Ora, os rigidos critérios objetivos tragados
pelo art. 461 da CLT ndo podem restringir a
aplica¢do das diretrizes constitucional e inter-
nacional. Uma releitura de seu vetusto texto se
impde diante da ordem constitucional vigente.

Com efeito, a func¢do é definida de acordo

com o feixe peculiar de atribuicdes incumbidas
ao empregado, que concretamente demandam,

na dinimica da prestagdo de servicos, a execugao
de atividades necessarias ao desempenho da
responsabilidade inerente ao cargo.

Ainda que considerada a plena vigéncia do
art. 461 da CLT, é preciso abrir sua interpreta-
¢do. Para que se verifique identidade funcional
entre dois empregados, hd que se perquirir se
desempenham as mesmas atribui¢des, ainda
que se identifiquem variagdes no contexto, na
forma ou no objeto das atividades realizadas.

Os pardmetros definidos no art. 461 da
CLT, para aferi¢ao do “trabalho de igual valor”,
inclusive os requisitos temporal e espacial, de-
vem ser, pois, sopesados diante da andlise do
caso concreto, ndo sendo possivel aplicd-los de
forma inflexivel, sob pena de esvaziar o sentido
igualitdrio privilegiado pela norma.

Propde-se entao a perspectiva de visdo de
que a CLT define uma presuncdo de ordem
apenas relativa quando estabelece que trabalho
de igual valor seria aquele desempenhado entre
pessoas, com igual produtividade e perfei¢ao
técnica, que labutam na mesma localidade e
cuja diferenca de tempo de servigo nio seja
superior a dois anos.

Isso porque a isonomia constitucionalmente
prevista e a decorrente dos ordenamentos
internacionais ratificados deve se pautar no
trabalho de igual valor, ndo necessariamente,
em coro com a limita¢do expressa no plano
infraconstitucional, na identidade de fungoes
(caput do art. 461 da CLT), e independente-
mente, ainda, de eventual diferenca de dois
anos no exercicio e da existéncia de plano de
cargos e saldrios, os quais devem ser considerados
como parametros a serem avaliados diante do
caso concreto.

A isonomia tem, pois, como norte o trabalho
humano digno. E o significado de trabalho ¢é
sem duvida por demais abrangente, compreen-
dendo gama diversa de atribuicdes e funcdes,
com variantes que vao desde o desenvolvi-
mento de atividades bragais até o “trabalho
remoto”, sem qualquer necessidade de com-
parecimento as dependéncias do empregador.
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A propésito, o trabalho, em seu largo con-
ceito, e até mesmo o exercicio de especifica e
determinada fun¢do, pode ou ndo ser desen-
volvido em uma mesma localidade, sem que
isso influencie a sua identidade. Exemplos con-
cretos se identificam com atividades altamente
intelectuais — que sequer dependem de metas
e diretrizes especificas proprias que imponham
as empresas atua¢ao mais direta na forma de
execugdo do mister — mais e mais praticadas
em sistemas de home office, notadamente na
cultura globalizada hoje vivenciada, a qual tem
se rendido o sistema corporativo mundial!?),

Pontue-se, ainda, que francamente colidem
os preceitos do art. 62, também da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho — “Nao se distingue
entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que
estejam caracterizados os pressupostos da relagio
de emprego” — com o conceito de “mesma
localidade” inserido no caput do art. 461, do
mesmo diploma normativo.

Como inserir as vetustas restri¢oes expres-
sasno art. 461 Consolidado (“idéntica fun¢do”,
“mesma localidade”), na cultura globalizada
que hoje se vivencia, é tarefa que, mais cedo
ou mais tarde, todos os operadores de Direito
haverao de enfrentar.

Como priorizado desde a Carta de 1934,
deve-se vedar a discrimina¢do e garantir a
igualdade, por meio da leitura teleoldgica e
evolutiva dos conceitos que se inserem no art.
461 Consolidado e no texto Constitucional
inscrito no art. 7, caput e XXX, como também
preceituado no art. 52 da CLT: “A todo trabalho
de igual valor correspondera salario igual, sem
distin¢ao de sexo.”

Pelo exposto, entendemos que devem ser so-
pesados os rigidos critérios do art. 461 da CLT,

(10) Em artigo publicado na revista Exame de novembro
de 2012, noticiou-se que, atualmente, no Brasil, 64%
das empresas ja permitem o trabalho em casa (tele-
trabalho). Disponivel em: <http://exame.abril.com.
br/carreira/noticias/as-areas-que-mais-contratam-em-
-esquema-de-home-office>.

a exemplo da diferenca na fun¢io superior a
dois anos ou a “mesma localidade”, diante do
caso concreto, ja que ndo mais tém o condao de
afastar a isonomia pretendida, quando provada
a identidade funcional.

O raciocinio que prega a interpretacao
evolutiva da lei infraconstitucional cuida, antes
de tudo, de reconhecimento da superioridade
da Constitui¢do e dos tratados internacionais
reconhecedores de direitos humanos funda-
mentais no trabalho, em face da rigidez infra-
constitucional, que, por sua vez, se submete a
mutacdes legislativas, com alteracdo do signi-
ficado, do alcance e do sentido de suas regras,
sempre dentro dos limites da Constitui¢do.

Essa autorizagao interpretativa dos Magistra-
dos, oriunda do pés-positivismo, constitui, na
realidade, reconhecimento do carater evolutivo
e dinamico do Direito, que nao estd perfeito
e acabado, mas deve sempre interagir com a
realidade e com os fatos sociais.

Cuida-se, no dizer de renomados doutrina-
dores, de eficicia horizontal dos direitos fun-
damentais sociais, a qual autoriza concluir pela
aplicagdo direta e imediata dos dispositivos
constitucionais que os instituem, sempre com
o objetivo de assegurar a maxima efetividade
possivel para os direitos fundamentais.

Para Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos, “O discurso acerca dos principios,
da supremacia dos direitos fundamentais e do
reencontro com a Etica — ao qual, no Brasil, se
deve agregar o da transformagao social e o da
emancipagdo — deve ter repercussio sobre o
oficio dos juizes, advogados e promotores, sobre a
atuagdo do Poder Piiblico em geral e sobre a vida
das pessoas. Trata-se de transpor a fronteira da
reflexdio filosdfica, ingressar na dogmdtica juridica
e na prdtica jurisprudencial e, indo mais além,
produzir efeitos positivos sobre a realidade” 1V,

(11) BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucio-
nalidade no direito brasileiro: exposi¢ao sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 3. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 337.
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N3o hd, nessa atividade de interpretagao
ampliativa, qualquer violacdo ao principio
da reserva de plendrio, conforme ji decidiu
o E. STF: “Controle incidente de inconstitu-
cionalidade: reserva de plendrio (CF, art. 97).
‘Interpretagdo que restringe a aplicacdo de uma
norma a alguns casos, mantendo-a com relagdo
a outros, ndo se identifica com a declaragdo de
inconstitucionalidade da norma que é a que
se refere o art. 97 da Constituicio.” (cf.- RE n.
184.093, Moreira Alves, DJ de 5.9.1997).”(12)

Da mesma forma, o 6rgdo fraciondrio teria
até mesmo competéncia para estabelecer se a
Constitui¢do recepcionou ou ndo lei anterior
a sua promulgagao, no caso, eventual declara-
¢ao de ndo recepgao do art. 461 da CLT, por
restri¢do a norma constitucional mais abran-
gente. Nesse caso, segundo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a questdo se resolve
no plano intertemporal e ndao no da validade
da norma.(¥

(12) REn.460.971, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamen-
to em 13.2.2007, Primeira Turma, DJ de 30.3.2007.) No
mesmo sentido: ARE n. 676.006-AgR, rel. Min. Luiz
Fux, julg: 22.5.2012, Primeira Turma, DJE de 6.6.2012.

Cf. BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 89. Nesse
sentido: “Vé-se, portanto, na linha de iterativa juris-
prudéncia prevalecente nesta Suprema Corte e em
outros tribunais (RTJ) n. 82/44 — RTJ n. 99/544 - RT)
n. 124/415 - RTJ n. 135/32 - RT n. 179/922 - RT n.
208/197 - RT n. 231/665, v. g.), que a incompatibilidade
entre uma lei anterior (como a norma ora questionada
inscrita na Lei 691/1984 do Municipio do Rio de Ja-
neiro/RJ, p. ex.) e uma Constituicao posterior (como
a Constituicdo de 1988) resolve-se pela constatacao
de que se registrou, em tal situagao, revogacao pura
e simples da espécie normativa hierarquicamente
inferior (o ato legislativo, no caso), nao se verificando,
por isso mesmo, hipdtese de inconstitucionalidade
(RTJ n. 145/339 - RTJ n. 169/763). Isso significa que
a discussao em torno da incidéncia, ou nao, do pos-
tulado da recepcdo — precisamente por nao envolver
qualquer juizo de inconstitucionalidade (mas, sim,
quando for o caso, o de simples revogagao de diplo-
ma pré-constitucional) — dispensa, por tal motivo, a
aplicacao do principio da reserva de Plenario (CF, art.
97), legitimando, por isso mesmo, a possibilidade de
reconhecimento, por 6rgao fracionario do Tribunal,
de que determinado ato estatal nao foi recebido
pela nova ordem constitucional (RTJ n. 191/329-330),
além de inviabilizar, porque incabivel, a instauracao
do processo de fiscalizagdo normativa abstrata (RTJ

(13

=

A interpretacdo ampliativa da regra inserida
no art. 461 da CLT parece ser, pois, a solucao
que melhor atende aos valores positivados nas
normas-principio da Constitui¢io e a necessi-
dade de concretizar, com a maior efetividade
possivel, o direito a igualdade de tratamento
contido no art. 52 da CLT (“A todo trabalho
de igual valor corresponderd saldrio igual...”),
assim como o direito fundamental a isonomia
inscrito no inciso XXX, do art. 72, da Lei Maior
(“proibigao de diferenca de saldrios, de exercicio
de fungdes e de critério de admissdo por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil”) e nas Con-
vengdes Internacionais ns. 100 e 111 da OIT,
ratificadas pelo Brasil e consideradas funda-
mentais por aquele 6rgao das Na¢oes Unidas
(Declaragao de 1998), além de manifestar ade-
réncia a vedag¢do do retrocesso social (art. 72,
caput) e a dignidade da pessoa humana (art.
1, I11).(14)

n. 95/980 - RTJ n. 95/993 - RTJ n. 99/544 - RTJ n.
143/355 - RT) n. 145/339, v.g.).” (Al n. 582.280 AgR,
voto do rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
12.9.2006, Segunda Turma, DJ de 6.11.2006.) No
mesmo sentido: RE n. 495.370-AgR, rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgamento em 10.8.2010, Segunda Turma,
DJE de 19.10.2010.

Nesse sentido: TRT — 32 Regido, 02071-2012-109-03-
00-8 RO, Setima Turma, relator(a): Juiza Convocada
Martha Halfeld F. de Mendonca Schmidt, revisor(a):
Des. Fernando Luiz G.Rios Neto, publicagao 3.10.2014.
Também o acérdao cuja ementa segue: EMENTA:
RECURSO ORDINARIO. ISONOMIA. EQUIPARA-
GCAO SALARIAL. INTERPRETAGCAO TELEOLOGICA,
AMPLIATIVA, EVOLUTIVA E CONCRETA DA LEI, EM
DETRIMENTO DA APLICACAO LITERAL, FORMAL E
INFLEXIVEL DO ART. 461 DA CLT. MUTACAO LEGIS-
LATIVA. APLICACAO CONCOMITANTE DE NORMAS-
-PRINCIPIO CONSTITUCIONAIS, INTERNACIONAIS
SUPRALEGAIS E LEGAIS INFRACONSTITUCIONAIS.
EFICACIA HORIZONTAL OU PRIVADA E MAXIMA
EFETIVIDADE POSSIVEL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
A isonomia deve se pautar no trabalho de igual valor,
em leitura teleoldgica, ampliativa, evolutiva e concreta
da lei, em detrimento da aplicacao literal, formal e
inflexivel do texto do art. 461 da CLT, sob pena de
esvaziar o sentido igualitario privilegiado pela norma.
O art. 461 da CLT deve, pois, ser interpretado a luz
da Carta Magna e dos Tratados Internacionais sobre
o tema, os quais, versando sobre Direitos Humanos,
tém forca hierarquica supralegal. Como vem deci-
dindo o E. STF (v. g. HC 87585/TO - Relator Ministro
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgamento: 3.12.2008,

(14

=

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51 79

06 - Anamatra 51 D 05.indd 79

19/1/2015 16:26:42



80

4. Conclusao

DJe-118, divulg. 25.6.2009), quando aprovados em
definitivo pelo Congresso Nacional e promulgados
por decreto presidencial, os Tratados Internacionais
estao situados hierarquicamente acima das leis, mas
abaixo da Constituicao Federal, afastando a eficéacia
da legislacao infraconstitucional, quando conflitante.
A interpretagao do art. 461 da CLT nao deve, pois,
se atrelar a literalidade da diferenca temporal no
exercicio da funcdo ou ao duvidoso e ultrapassado
conceito de “mesma localidade”, em auténtica restri-
¢ao do conceito constitucional e internacional mais
amplo de isonomia, mas clama por ampliacdo para
além da mera identidade de tarefas ou de localidade
de prestacao do trabalho, da diferenca de tempo de
servico para 0 mesmo empregador ou da existéncia
de plano de cargos e salarios, os quais devem ser
considerados meros parametros a serem avaliados
diante do caso concreto, sempre inspirados pela
leitura do preceituado no art. 52, da CLT (“A todo
trabalho de igual valor corresponderé salério igual...”)
e no inciso XXX, do art. 72 da Lei Maior (“proibicao
de diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil”), assim como nas Convengoes
Internacionais ns. 100 e 111 da OIT, ratificadas pelo
Brasil e consideradas fundamentais por aquele érgao
das Nagdes Unidas (Declaracdo de 1998). Os rigidos
critérios objetivos tracados pelo art. 461 da CLT nao
podem restringir a aplicacao das diretrizes constitu-
cional e internacional. Uma releitura de seu vetusto
texto se impde. N&o ha nisso qualquer violagdo ao
principio da reserva de plendrio, conforme ja decidiu
o E. STF: “Controle incidente de inconstitucionalidade:
reserva de plendrio (CF, art. 97). ‘Interpretacao que
restringe a aplicagdo de uma norma a alguns casos,
mantendo-a com relacao a outros, nao se identifica
com a declaracao de inconstitucionalidade da norma
que € a que se refere o art. 97 da Constituicdo.” (cf.
RE n. 184.093, Moreira Alves, DJ de 5.9.1997)."” (RE
n. 460.971, rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento

O desenvolvimento da “constitucionali-
zagio do direito privado”"”), de um lado, e a
evolugdo do “constitucionalismo global”, de
outro, tém felizmente adotado a perspectiva
dos direitos humanos como pressuposto. No
rico contexto internacional e constitucional, o
grande desafio do Judicidrio trabalhista, no que
toca aos direitos humanos, é extrair a maxima
eficdcia possivel dos preceitos garantidores
das liberdades civis e dos direitos sociais fun-
damentais. Essa é uma das mais importantes
funcoes politicas do Poder Judiciario(19),

A respeito da evolugdo jurisprudencial

em 13.2.2007, Primeira Turma, D) de 30.3.2007) No (1)
mesmo sentido: ARE n. 676.006-AgR, rel. Min. Luiz
Fux, julgamento em 22-5-2012, Primeira Turma, DJE
de 6.6.2012. A jurisprudéncia do Excelso STF admitiria
até mesmo a declaracdo de nao recepcao, por 6rgao (16)

fracionario, pelo texto constitucional de lei anterior a
sua promulgacao, resolvendo-se a questdo no plano
intertemporal e ndo no da validade da norma: “a
incompatibilidade entre uma lei anterior... e uma
Constituicao posterior (como a Constituicao de 1988)
resolve-se pela constatacao de que se registrou, em
tal situacao, revogacao pura e simples da espécie
normativa hierarquicamente inferior (o ato legislativo,
no caso), nao se verificando, por isso mesmo, hipotese
de inconstitucionalidade” (Al n. 582.280 AgR, voto do
rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12.9.2006,
Segunda Turma, DJ de 6.11.2006.) No mesmo senti-
do: RE n. 495.370-AgR, rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 10.8.2010, Segunda Turma, DJE de
12.10.2010. (TRT da 32 Regido; Processo: 01643-2012-
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constitucional e das fungdes do juiz na socie-
dade atual, extrai-se significativa passagem do
voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no
célebre Recurso Extraordindrio n. 466.343-1:

A interpreta¢do judicial desempenha um
papel de fundamental importancia, ndo s6

019-03-00-0 RO; Data de Publicacdo: 8.8.2014; Orgéo
Julgador: Sétima Turma; relatora: Convocada Martha
Halfeld F. de Mendonca Schmidt; revisor: Fernando
Luiz G. Rios Neto; Divulgacao: 7.8.2014. DEJT/TRT3/
Cad.Jud. P4gina 213). Em sentido semelhante, ja se
manifestara a Quarta Turma do TRT Regional: TRT
da 32 Regiao; Processo: 01786-2012-098-03-00-4 RO;
Data de Publicacdo: 21.10.2013; Orgao Julgador:
Quarta Turma; relatora: Convocada Martha Halfeld
F. de Mendonca Schmidt; revisora: Convocada Maria
Cristina Diniz Caixeta; Divulgacdo: 18.10.2013. DEJT.
Pagina 150.

SARLET, Info Wolfgang. Notas Introdutdrias. 1. ed. In:
Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 9.

Em seu voto no Recurso Extraordinario n. 466.343-1, o
Ministro Celso de Mello registrou, a propdsito, que o
Poder Judiciério constitui o instrumento concretizador
das liberdades civis, das franquias constitucionais e dos
direitos fundamentais assegurados pelos tratados e
convencoes internacionais subscritos pelo Brasil. Essa
alta missao, que foi confiada aos juizes e Tribunais,
qualifica-se como uma das mais expressivas funcoes
politicas do Poder Judiciério. (...) E dever dos érgdos
do Poder Publico - e notadamente dos juizes e Tribu-
nais — respeitar e promover a efetivacao dos direitos
garantidos pelas Constituicoes dos Estados nacionais
e assegurados pelas declaragbes internacionais, em
ordem a permitir a pratica de um constitucionalismo
democratico aberto ao processo de crescente interna-
cionalizacdo dos direitos basicos da pessoa humana.
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na revelacio do sentido das regras normati-
vas que compdem o ordenamento positivo,
mas, sobretudo, na adequagao da prépria
Constituicao as novas exigéncias, neces-
sidades e transformagdes resultantes dos
processos sociais, econdmicos e politicos que
caracterizam a sociedade contemporanea. Dai
a precisa observa¢ao de FRANCISCO CAM-
POS (Direito Constitucional. vol. 11/403, 1956,
Freitas Bastos), cujo magistério enfatiza,
corretamente, que, no poder de interpretar
os textos normativos, inclui-se a prerrogativa
judicial de reformulé-los, em face de novas e
cambiantes realidades sequer existentes na-
quele particular momento histérico em que
tais regras foram concebidas e elaboradas.
Importante rememorar, neste ponto, a licao
desse eminente publicista, para quem “O
poder de interpretar a Constituigdo envolve,
em muitos casos, o poder de formuld-la. A
Constituigdo estd em elaboragao permanente
nos Tribunais incumbidos RE n. 466.343/SP
de aplicé-la (...). Nos Tribunais incumbidos
da guarda da Constitui¢ao, funciona, igual-
mente, o poder constituinte.

O juiz ndo tem mais o simples papel de
“bouche de la 10i”'7), nem deve se reprimir
mais em papel passivo de aplicacio estrita
da lei, mas tem fungdo de boca interpretativa
(“boca criativa”) do seu cardter polissémico,
no contexto do direito vivo. Nos dizeres do
Procurador-Geral junto a Corte de Cassagao
francesa, em novembro de 2011: “Foi-se o
tempo em que os controles de normatividade
encontravam sua plena expressdo na rigorosa

e confortdvel estrutura piramidal da hierarquia

kelseniana das normas.”(18)

(17) A expressao vem de Montesquieu, em “O Espirito das
Leis” (1748), quem assim definia a atividade do juiz:
"“Os juizes da nacdo nao sao mais do que a boca que
pronuncia as palavras da lei, sao seres inanimados,
gue nao podem moderar nem a sua forga, nem o seu
rigor.” O Cédigo Civil napolednico de 1804 também
enquadrava rigorosamente a atividade do juiz, em seu
art. 52 "é defeso aos juizes pronunciar por disposicao
geral e regularmentar sobre os casos que lhes sao
submetidos”.

(18) Discurso de Jean-Claude Marin, intitulado “Le juge

est-il toujours la bouche de la loi ?” (O juiz é ainda
a boca da lei?), na Conferéncia-debate “Club du

Nesse ponto, os métodos da hermenéutica
constitucional contemporanea e a visdo pds-
-positivista e neoconstitucionalista levam a
produzir interpretacdes inovadoras e com
maior grau de efetividade do ponto de vista
da concretiza¢do dos direitos fundamentais
sociais-trabalhistas.

No que toca a aplica¢ao do principio da nao
discrimina¢ao em matéria de salrio, defende-se
aadogdo conjunta das perspectivas infracons-
titucional, constitucional e internacional, de
modo sistémico e dinamico, na insegura e
estimulante articula¢do dos diferentes con-
troles de fundamentalidade. A interpretacao
estd mais do que nunca no coragdo do oficio
jurisdicional!
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Crise econOmica, direito do trabalho
e concorréncia internacional: o caso

da Italia"

Fabio Petrucci

Em tempos de crise econdmica como a
que estamos vivendo, hd uma tendéncia de
impactar substancialmente os trabalhadores,
principalmente empregados e segurados do
sistema previdencidrio.

Isso em virtude de um entendimento de que
o direito do trabalho é conduzido pela econo-
mia e, portanto, em periodos de estagnacao ou,
ainda pior, de recessdao econdmica, as tutelas
laborais devem necessariamente ser reduzidas.

Uma breve representacao histérica eviden-
ciard como essa abordagem tem sido sempre
profundamente enraizada.

Nos paises ocidentais (Europa e Estados
Unidos), o capital se acumulou no século 19,
com a Revoluc¢ao Industrial, sem quaisquer
normas de protecao dos trabalhadores.

A Revolugao Industrial se seguiu a revolucao
bolchevique na Russia, enquanto na maior
parte dos paises ocidentais o Reformismo,
sustentado também pela Igreja Catélica, com
a enciclica Rerum Novarum de 1891, adotou
um aumento gradual da protecdo aos traba-
lhadores.

Em alguns estados, onde os impulsos revo-
luciondrios por um rapido aumento dos direi-
tos dos trabalhadores se fizeram mais fortes,
surgiram ditaduras, como o fascismo na Itdlia,
que antepuseram os interesses do Estado (ou
de uma parte dele) ao conflito social.

(*) Palestra proferida na Pontificia Universidade Catolica
do Parand em 12 de dezembro de 2013. Trad. José
Aparecido dos Santos e Reginaldo Melhado.

Chegamos, portanto, a um novo boom
econdmico do pos-guerra dos paises da Eu-
ropa Ocidental, ajudados também pelo Plano
Marshall americano.

Mesmo nesse caso, 0 grande desenvolvimento
econdmico ocorreu com uma concomitante
baixa protecdo dos trabalhadores, que, no
entanto, foi fortemente aumentada em virtude
da agitagdo social de 1968 e do atingimento de
uma prosperidade econdmica generalizada.

Na Itdlia, o “pico” dessa tutela laboral pode
ser identificado na aprovagao do Estatuto dos
Trabalhadores pela Lei n. 300/1970, que contém
o “famigerado” artigo 18 (cuja revogacao estd
sendo discutida nestes dias), regulamentando
a dispensa do empregado de modo ainda mais
protetivo que o previsto na Convencao n. 158
da OIT.

Com a crise do petréleo dos meados dos
anos 70, comecaram a se registrar as primeiras
dissonancias entre a economia, em recessao,
e a tutela dos trabalhadores, em continua
expansdo, mas a grande forga dos sindicatos
italianos impediu que a referida recessio eco-
nomica pudesse produzir efeitos prejudicais
aos trabalhadores, impondo, no entanto, que
a manuten¢do dessas protegoes, assim como
de um elevado padrao de vida, onerassem
exclusivamente a divida publica italiana.

Uma divida impagavel, porquanto neces-
sdria para manter a paz social no interior de
um pais essencial, inclusive geograficamente,
no dmbito da Otan, pelo menos até a queda
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do Muro de Berlim, em 1989, o que significou
o fim da Guerra Fria e o inicio da economia
global.

A partir desse momento, ndo existiam mais
ideologias ou “cortinas” para proteger economias
débeis como a italiana. A dnica regra era o
mercado.

Nesse contexto, os paises ocidentais, que
alcangaram niveis consideraveis de prote¢ao
dos direitos dos trabalhadores e de tutela am-
biental, tiveram que comecar a “competir” com
os considerados emergentes, em particular os
do sudeste da Asia, nos quais nao ha regras de
protecdo que protejam contra a devastagdo
do meio ambiente ou contra a exploragdo dos
trabalhadores.

O efeito dessa “concorréncia desleal” foi,
por um lado, a tendéncia politica, no interior
dos paises ocidentais, de empurrar para baixo
o sistema de bem-estar para as novas geracdes
de trabalhadores, ndo se dando conta da
distancia que havia entre a “ndo prote¢ao”
dos trabalhadores chineses ou vietnamitas e

o modelo europeu, o que faz a derrota dessa
escolha desde o inicio, do ponto de vista social
e econdmico.

Outro efeito foi o de induzir os capitais
europeu e norte-americano a buscar “paraisos”
onde, em razdo do sistema normativo am-
biental, tributdario e trabalhista, se garantissem
maiores taxas de lucros.

Eisso foi possivel por meio do icone do “livre-
-comércio”, que privou os paises mais ricos e,
portanto, “consumidores”, da Unica arma a
sua disposi¢ao para poder impor aos paises
em desenvolvimento a ado¢ido de um padrao
minimo internacional de garantias para o meio
ambiente e para os trabalhadores, vale dizer,
os “direitos alfandegdrios”.

Nessa “corrida para o rebaixamento” nenhum
pais pode considerar-se seguro, porque, atrds de
cada esquina, sempre haverd outro pronto para
oferecer ao capital condi¢des ainda melhores.
Para usar a terminologia de um famoso téc-
nico de futebol, a tendéncia continuari a ser a
de tentar explorar os paises com “zero regras’.
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Terceirizacao nos servigos publicos

Patricia Pinheiro Silva"

Resumo:

O presente estudo visa a analisar o instituto da terceiriza¢do em meio ao servico publico.
A abordagem do tema foi procedida a partir do método dedutivo, mediante pesquisa
doutrindria, especificamente, na seara administrativa, constitucional e trabalhista, bem
como do exame da legisla¢do, e da investigacdo jurisprudencial brasileira aplicdvel ao
estudo. Dentre os aspectos examinados, foram discutidos os aspectos atinentes a tercei-
riza¢ao no servigo publico, com foco no tratamento juridico a ser concedido as pessoas
juridicas de direito publico. Assim, analisou-se, sob a égide do Direito Publico, o que se
entende por terceirizacao, a fim de estabelecer os limites dentro dos quais a prética é tida
como licita. Por fim, foram estudadas as consequéncias advindas do uso deste método
de gestdo pela Administragdo Publica, tanto em casos de utilizagao licita, quanto diante
da presenca da ilicitude.

Palavras-chave:

Desestatiza¢ao — terceirizagao — servigos publicos.

indice dos Temas:

1. Introducio
2. Consideragoes sobre os servicos publicos
2.1. Delimita¢des conceituais
2.2. Niveis de gestdo do servico publico
3. Terceirizagdo na administracao publica — distingdes conceituais
4. Escorco histérico da normatiza¢do da terceirizagdo na administra¢ao publica
5. Limites a terceirizacao nos servigos publicos
5.1. Principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse ptblico
5.2. Principio da legalidade
5.3. Atividades passiveis de terceirizagao
5.4. Vedagao a intermedia¢dao de mao de obra

5.4.1. O concurso publico e os principios constitucionais da impessoalidade
e da moralidade

(*) Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Bahia.

Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho
pelo Juspodivm. Especialista em Direito do Estado pelo
Juspodivm. Advogada.
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5.4.2. Limite de gastos com pessoal

5.5. Principio da organizagdo funcional da administra¢ao publica

6. Consequéncias da terceiriza¢ao ilicita

7. Consequéncias da terceirizagao licita: a questao da responsabilidade do estado pelas

verbas trabalhistas

7.1. A viola¢do ao principio da isonomia

7.2. A responsabilidade objetiva
7.3. A responsabilidade subjetiva
7.4. O principio da moralidade

7.5. O principio da fungao social do contrato

7.6. O valor social do trabalho e a dignidade da pessoa humana

8. Consideragdes finais

9. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

As ciclicas mudangas no modelo de produgio
ndo poderiam passar despercebidas pelos Es-
tados do mundo inteiro.

De fato, o novo modelo de acumulagio de
capital, veio como resposta a Revolugdo Tec-
nolégica e a velocidade das comunicagdes
ensejada pela Globaliza¢ao. Calcado na ideia
de flexibilidade, o Toyotismo ndo tardaria a
requerer modifica¢des no papel exercido pelo
Estado na economia.

Assim, embalados pelos ideais neoliberais,
o Estado e a Administragdo Publica passaram
por um forte processo de desestatiza¢do, que
tem como um de seus expoentes a terceirizacao,
instituto que serd objeto deste trabalho.

Desta forma, o presente estudo terd por
objetivo dirimir a problematica consubstancia-
da nos seguintes questionamentos: o que se
entende por terceiriza¢do nos servicos publicos?
Quais os seus limites e consequéncias? Para
tanto, realizaremos uma andlise sistemdtica do
ordenamento juridico administrativo, constitu-
cional e laboral, bem como buscaremos fontes
doutrindrias e jurisprudenciais que tratam da
matéria.

Cumpre observar que este artigo terd como
foco a terceirizagio levada a cabo, especificamen-
te, pelas pessoas juridicas de Direito Publico,
tendo em vista que as empresas estatais explo-
radoras de atividade econdmica encontram-se
regida pelo Direito Privado, na forma do art. 173,
CF, inclusive no que se refere a contrata¢do
de servicos.

2. Consideracoes sobre os servicos
publicos
Inicialmente, mister se faz tecer algumas
consideragdes acerca dos servicos publicos
para, a partir dai, delimitar a possibilidade de
utilizacdo do instituto de terceiriza¢do na
prestagao desses servicos.

2.1. Delimitacoes conceituais

O conceito de servigo publico foi elaborado
e disseminado, inicialmente, na Franca, onde é
utilizado para indicar amplamente todas as
atividades estatais (JUSTEN FILHO, 2005,
p. 478).

No Brasil, contudo, tal acepgao é utilizada
como linguagem leiga. Nesse sentido, é frequen-
te a utilizagdo do termo “servico” ou mesmo
“servi¢o publico” para designar tudo aquilo
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que o Estado faz, ou, pelo menos, toda atividade
administrativa por ele desempenhada. Esta
concep¢ao ampla abrangeria, assim, servicos que,
juridicamente, convencionou-se denominar
como obras publicas, atividades tipicas de
“policia administrativa” e, até mesmo, a ex-
ploragao estatal de atividade econdmica regida
eminentemente pelo Direito Privado (neste
ultimo caso, adota-se o rétulo “servico puiblico
industrial, comercial ou econdmico”) (MELLO,
2010, p. 682).

Sobre o tema, esclarecedoras sdo as ligoes
de Odete Medauar (2008. p. 313):

A expressao servigo puiblico as vezes vem
empregada em sentido muito amplo, para
abranger toda e qualquer atividade realizada
pela Administracdo publica, desde uma
carimbada num requerimento, até o trans-
porte coletivo. (...) No sentido amplo da
expressao “servigo publico” sdo englobadas
também as atividades do Poder Judicidrio
e do Poder Legislativo (...). Evidente que ai
a expressao ndo se reveste de sentido técnico,
nem tais atividades sujeitam-se aos precei-
tos norteadores da atividade tecnicamente
caracterizada como servigo puiblico. (grifos
da autora)

Entretanto, a amplitude conceitual estd
indissocialmente ligada a inutilidade do con-
ceito, que perde, portanto, interesse juridico.
Isto porque um conceito amplo nio consegue
captar adequadamente as caracteristicas e o
regime juridico aplicdveis ao instituto sob
andlise. Assim, inconveniéncias geradas pela
utilizacdo de um conceito excessivamente
amplo de servigo publico tém conduzido a
doutrina a propor outros conceitos, agora
mais restritos.

Na verdade, como bem ensina Eros Roberto
Grau (2007. p. 111) “servico puiblico ndo é um
conceito, mas uma nogio, plena de historici-
dade”. Citando Sartre, o autor elucida que,
enquanto o conceito seria algo atemporal
(2007, p. 134), a nogao representa um “esforgo

sintético para produzir uma ideia que se desen-
volve a si mesma por contradigdes e superagoes
sucessivas e que é, pois, homogénea ao desen-
volvimento das coisas” (2007, p. 135). Assim,
anocgao de servico publico deve ser resgatada na
realidade social, em fun¢ao das vicissitudes das
relacdes entre as forgas sociais, entre os interes-
ses do capital e do trabalho (2007, p. 110).

Corroborando esta assertiva, também Hely
Lopes Meirelles (2004, p. 320-321) entende
que apenas é possivel uma definicio genérica de
servigo publico, ndo sendo possivel a indicagao
das atividades que o constituem, porque estas
variam segundo as exigéncias de cada povo e
de cada época. Por isso, o que prevalece é a
vontade soberana do Estado, qualificando o
servico como publico ou de utilidade publica,
para sua prestacio direta ou indireta.

Trata-se, portanto, de nogdo ligada ao papel
que, num determinado tempo, certa sociedade
decidiu atribuir ao Estado na economia. Nessa
linha, conclui Eros Roberto Grau (p. 136):

Servigo Publico, assim, na no¢do que dele
podemos enunciar é a atividade explicita ou
supostamente definida pela Constitui¢ao
como indispensdvel, em determinado mo-
mento histdrico, a realizagdo e ao desenvol-
vimento da coesdo e da interdependéncia
social (Duguit) — ou, em outros termos,
atividade explicita ou supostamente definida
pela Constitui¢do como servigo existencial
relativamente a sociedade em um determi-
nado momento histérico (Cirne Lima).

Como se pode notar, Eros Grau restringe
a no¢ao de servico publico, ao excluir de seu
ambito de incidéncia as atividades econdmicas
em sentido estrito, cujo exercicio apenas caberd
ao Estado em cardter excepcional, nos termos
do art. 173 da Constituicio.

Contudo, a nogao de servigo publico é ainda
mais limitada por Celso Antdnio Bandeira de
Mello (2010, p. 671):

Servigo publico é toda atividade de ofere-
cimento de utilidade ou de comodidade
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material destinada a satisfa¢ao da coletivida-
de em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob
regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia
e de restri¢oes especiais —, instituido em
favor dos interesses definidos como ptiblicos
no sistema normativo.

No mesmo sentido, Odete Medauar (2008,
p. 313) ensina que:

Servigo Publico, como um capitulo do direi-
to administrativo, diz respeito a atividade
realizada no ambito das atribui¢des da
Administrac¢do, inserida no Executivo. E
refere-se a atividade prestacional, em que
o poder publico propicia algo necessério a
via coletiva, como, por exemplo, dgua,
energia elétrica, transporte urbano. As ati-
vidades-meio (por exemplo: arrecada¢iao
de tributos, servicos de arquivo, limpeza de
reparti¢des, vigilancia de reparti¢oes) ndo
se incluem na acepg¢io técnica de servigo
publico.

Apesar de a nogao restrita de servigos publi-
cos ser predominante na doutrina brasileira,
no presente trabalho, valeremo-nos do seu
sentido amplo, a fim de tratar da terceiriza¢ao
na Administracao Publica como um todo.
Isso porque, como bem salientado por Helder
Santos Amorim (2009, p. 90-91), a interpretacao
constitucional sobre os limites da terceiriza-
¢30 no interior de um ente ou 6rgao publico
independe da natureza de sua atividade princi-
pal, tendo em vista que este é sempre respon-
sdvel na mesma medida pelo exercicio de suas
atribui¢des. Mais importante para a determi-
nagao dos limites da terceiriza¢ao é a definicdo
do regime juridico a que se encontra submetido
o ente publico tomador de servicos terceirizados.

2.2. Niveis de gestao do servico publico

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p.
240-241), a partir das licdes de Guglielmi,

destaca os modos de gestao ou administracido
do servigo publico, que compreende questoes
de organiza¢io, funcionamento e dire¢do dos
mesmos.

Destarte, distingue trés func¢oes:

a) Gestao estratégica: fun¢ao mais elevada,
que concerne a direcdo e estratégia do servico
publico. Pertence, obrigatoriamente, a uma
pessoa publica titular do servico, a quem
cabe a dltima palavra quanto a escolha dos
objetivos; ndo se transfere nem mesmo pela
concessao de servigo publico. Neste ponto,
Dora Ramos (2001. p. 119) destaca que a
gestdo estratégica abrange a competéncia
para “criar e suprimir o servigo publico; para
escolher seu gestor operacional; para fixar os
principios de organiza¢do e de funciona-
mento expressos no caderno de encargos
imposto ao gestiondrio; para controlar a
observéncia desses principios e sancionar
as viola¢des operadas”.

b) Gestdo operacional: refere-se a0 modo de
funcionamento e a uma parte da organiza-
30, vale dizer concerne as tarefas correntes
de regulagdo (assegura a continuidade, a
logistica, a resolucdo dos conflitos, as faltas
e as urgéncias) e de otimiza¢do (envolve
operagdes pelo melhor custo, bem como
adaptagoes previstas no quadro juridico
existente) dos servicos. Abrange competén-
cias para: regulamentar os lagos com os
usudrios do servico publico, que sdo seus
clientes; regulamentar os lacos com os
agentes do servico publico, que sdo seus
empregados; dirigir o trabalho de instala-
¢do do servigo publico, ou, pelo menos, a
disposi¢ao dessas instalagoes. Ela é profun-
damente heterogénea, uma vez que, em
certos casos, as regulacdes sdo feitas pela
pessoa juridica encarregada da exploragio,
e as otimizac¢des sao decididas pela pessoa
publica que possui a direcao dos objetivos.
¢) Gestao material: refere-se ao efetivo desem-
penho, & execu¢do material das operagoes de
prestacdo de servigo. Nao é caracterizada
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por competéncias, porque a pessoa executan-
te ndo estd normalmente em situagdo de
produzir atos juridicos para as necessidades
do servico publico. Esta fungio caracteriza-se
pela realizagao material de atividades que
ndo constituem um servico publico em sua
inteireza, uma vez que sao apenas tarefas
anexas a esse servico. Outrossim, ndao ha
vinculo contratual entre o prestador do
servico (mero executante material sem
competéncia para gerir o servico publico)
e o publico usudrio. A atividade é executada
em nome do gestor operacional.

3. Terceirizacao na administracao
publica — distincoes conceituais
Como reflexo dos processos desestatizantes

dos ultimos anos, cada vez mais prestacoes de
servicos publicos vém sendo repassadas para
a iniciativa privada, por meio dos institutos
da concessao e da permissao — formas de des-
centraliza¢do de servigos por colabora¢do. Da
mesma forma, a Administragao vem enxugan-
do seus quadros e dinamizando a execugao de
suas atividades mediante a contrata¢ao de ter-
ceiros, vale dizer, por meio da terceirizagao.

Neste ponto, mister se faz conceituar o que
se entende por terceiriza¢ao na Administracdo
Publica, distinguindo-a das chamadas concessoes
e permissdes de servicos publicos.

A terceirizagdo ou locagdo de servigos, na
Administragdo Publica, atualmente é discipli-
nada pela Lei n. 8.666/1993 (Lei de Licitagdes
e Contratos da Administra¢ao Publica). Consti-
tui-se numa das formas pela qual o Estado busca
parceria com o setor privado para a realizacao
de suas atividades. Por meio dela, atividades de
apoio ou meramente instrumentais a presta-
¢do do servico publico sdao repassadas para
empresas privadas especializadas, a fim de que
o ente publico possa melhor desempenhar
suas competéncias institucionais.

A prépria Lei n. 8.666/1993 define “servigos”
como a atividade destinada a obter determina
utilidade de interesse para a Administragdo

(art. 62, I1). Assim, o servico objeto de tercei-
rizagdo é uma tarefa prestada pelo particular
imediatamente 8 Administra¢ao para satisfagao
dos interesses desta em apoio ao exercicio de
suas atribui¢des. Apenas de forma mediata, o
servico é prestado a comunidade, através do
ente publico contratante, beneficidrio direto da
prestacdo (AMORIM, 2009, p. 97).

Em verdade, trata-se de nova terminologia
adotada para designar férmulas ha muito utili-
zadas pela Administragao Publica, que, contu-
do, retornou impregnada da nova ideologia
neoliberal. “A terceiriza¢ao é vocibulo empres-
tado a vida empresarial para designar os antigos
contratos de obras, servicos e fornecimentos,
desde longa data utilizados pela Administracao
Publica.” (PIETRO, 2005, p. 19).

De logo, portanto, percebe-se uma distin¢ao
entre a terceirizagdo e as concessdes ou per-
missoes de servicos publicos, referente ao seu
objeto. E que servigos ptiblicos jamais podem ser
integralmente terceirizados, pois a locagdo de
servicos refere-se apenas a execu¢ao material
de atividades especificas.

Essa interpreta¢do decorre do quanto dis-
posto no art. 175 da Constituicdo de 1988, in
verbis: “Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licita¢io, a
prestacdo de servigos publicos.”

A respeito do tema, Maria Sylvia Di Pietro
(2005, p. 239) entende que:

A concessdo tem por objeto um servico
publico; ndo uma determinada atividade
ligada ao servico publico, mas todo o comple-
xo de atividades indispensaveis a realizacio de
um especifico servico publico, envolvendo
a gestdo e a execu¢do material (...). A Admi-
nistragdo transfere o servico em seu todo,
estabelecendo as condi¢des em que quer
que ele seja desempenhado; a concessiondria
é que vai ter a alternativa de terceirizar ou
ndo determinadas atividades materiais ligadas
ao objeto da concessdo. A locagdo de servigos
tem por objeto determinada atividade que
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ndo ¢é atribuida ao Estado como servigo

publico e que ele exerce apenas em cardter

acessorio ou complementar da atividade-fim,
que é o servico publico.

Dessa maneira, na terceiriza¢io, a Admi-
nistra¢do Publica apenas transfere a execu¢do
material de determinadas atividades, ao passo
que as concessiondrias e permissiondrias de
servi¢os publicos também recebem a gestdo
operacional.

Outrossim, segue a autora (2005, p. 241),
distinguem-se quanto a forma de remuneragao,
tendo em vista que a remuneracdo das conces-
siondrias é feita pelos usudrios dos servigos e
pelas formas alternativas, complementares,
acessorias ou decorrentes de projetos associados,
previstas nos arts. 11 e 18, VI, da referida Lei n.
8.987/2004. Ja na terceiriza¢do, a remuneracao
é inteiramente paga pelo Poder Publico ou pelo
gestor operacional.

Cumpre observar que essa distin¢ao res-
tou mitigada, em face do advento da Lei n.
11.079/2004, que passou a prever a figura da
parceria publico-privada, espécie de concessao
de servico publico que permite a remunera¢io
da empresa parceira pelo Poder Publico.

Maria Sylvia Di Pietro (2005, p. 242), ainda,
traz a distingdo quanto as prerrogativas publicas,
que apenas sdo transferidas para a concessiona-
ria, ndo para a empresa terceirizada. Isso porque
a concessiondria assume a posi¢cdao do poder
concedente na prestacao do servico publico con-
cedido, ao passo que a terceirizada é mera exe-
cutora material de uma atividade que é prestada
para a Administracdo e nao para os usudrios do
servigo publico (perante o usudrio, é a Adminis-
tragdo que aparece como prestadora do servico).

Por fim, os institutos diferenciam-se quanto
ao poder de intervengao na concessdo de que goza
o poder concedente, em caso de descumpri-
mento do contrato por parte da concessiondria
(arts. 32 a 34, Lei n. 8.987/2004). Na terceiriza-
¢d0, 0 Poder Publico podera rescindir o contrato,
0 que apenas acarretard as seguintes consequén-
cias: assungao imediata do objeto do contrato;

ocupacdo e utilizagdo do local, instalacoes,
equipamentos, material e pessoal empregados
na execuc¢ao do contrato, necessdrios a sua
continuidade; execucdo da garantia contratual;
retengdo dos créditos decorrentes do contrato
até o limite dos prejuizos causados a Admi-
nistracdo (art. 80, Lei n. 8.666).

Ratificando as distin¢des elencadas, Celso
Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 703) le-
ciona:

(...) Nos simples contratos de prestagio de
servico, o prestador do servico é simples
executor material para o Poder Publico
contratante. Dai que ndo lhe sdo transferidos
poderes publicos. Persiste sempre o Poder
Publico como o sujeito diretamente rela-
cionado com os usudrios e, de conseguinte,
como responsavel direto pelos servi¢os. O
usudrio ndo entretém relagdo juridica alguma
com o contratado-executor material,
mas com a entidade ptblica a qual o servi¢o
estd afeto. Por isto, quem cobra pelo servi-
¢o prestado — e o faz para si proprio — é
o Poder Publico. O contratado nao é remu-
nerado por tarifas, mas pelo valor avenga-
do com o contratante governamental. Em
suma: o servico continua a ser prestado
diretamente pela entidade publica a que
estd afeto, a qual apenas se serve de um
agente material. Ja na concessio, tal como se
passa igualmente na permissdo — e em con-
traste com o que ocorre nos meros contratos
administrativos de presta¢ao de servigos,
ainda que publicos —, o concedente se retira
do encargo de prestar diretamente o servico
e transfere para o concessiondrio a qualidade,
o titulo juridico, de prestador do servigo
a0 usudrio, isto é, o de pessoa interposta
entre o Poder Publico e a coletividade.

Observe-se, por fim, que, em qualquer hi-
potese, a gestao estratégica do servigo publico
sempre remanescerd com o Poder Publico.
Aliés, como ensina Moreira Neto (1993, p. 32),
essa é a tendéncia do Estado atual, que vai
perdendo o monopdlio da execugao administra-
tiva e a administra¢do dos interesses publicos,
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para se concentrar na sua dire¢ao, bem desem-
penhando o monopolio da decisao adminis-
trativa.

4. Escorco historico da normatizacao
da terceirizacao na administracao
publica
Em meio a proposta de Reforma Adminis-

trativa na drea Federal, o Decreto-lei n. 200,

de 1967 foi o primeiro diploma normativo a

tratar da terceiriza¢do, tratando da matéria no

seu art. 10, § 19, alinea ¢, c/c § 7°.

Neste momento, foi permitida a contratacao
de empresas para a realizagdo material de tarefas
executivas, “de interesse direto da adminis-
tragdo publica (v. g., o servico de limpeza de
prédio publico), figura designada pela norma, em
outras passagens, como “contratacio indireta
ou contratacdo de servigos’, objeto especifico
desta obra (AMORIM, 2009, p. 104).

Observe-se que foi permitida a contrata¢do
de servicos e ndo o mero fornecimento de mao de
obra, de sorte que a Administra¢do Publica
poderia contratar terceiros para a realiza¢ao
de tarefas executivas. Trata-se claramente de
terceiriza¢do, cessao de tarefas ou servigos a
serem realizados autonomamente por empre-
sas capacitadas tecnicamente (especializadas).
(CARELLL 2003, p. 117)

Vale ressaltar que, neste momento, vigora-
va um paradigma de administragdo publica
centralizadora e burocrdtica, o que, nas pala-
vras de Helder Amorim (2009, p. 104-105):

(...) confere a norma em apreco um aspecto
“despreocupadamente” exortativo da contra-
tagdo de tarefas internas do setor publico ao
setor privado, com finalidade estritamente
organizacional, num cendrio politico que
nao representava qualquer risco de abuso
privatista. (...) No paradigma administrativo
da época, a preocupagio maior do governo
militar residia na desburocratizacio dos
processos de decisio na administragio publica
direta e no controle operacional e financeiro
das empresas estatais. O grande desafio da

época era flexibilizar a administra¢ao dessas
empresas para atribuir maior operacionalida-
de e reduzir custos nas atividades economicas
do Estado.

Nio hé que se falar, ainda, na utilizagdo das
terceirizagdes como instrumento a servigo
da desestatizacao, o que somente ocorreria
mais tarde, sob as influéncias da ideologia
neoliberal.

Posteriormente, a Lei n. 5.645, de 10 de
dezembro de 1970, veio a exemplificar algumas
das atividades meramente executivas passiveis
de terceirizagdo, ao dispor que “as atividades
relacionadas com transporte, conservagao,
custddia, operagdo de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas serdo, de preferéncia,
objeto de execucdo indireta, mediante contrato”
(art. 3, paragrafo tinico(V).

Como se vé, trata-se de rol exemplificativo,
mas cuja extensao encontra limites no ponto
comum que se pode extrair da lei, qual seja,
a necessidade de que tais atividades digam
respeito a atividades de apoio, instrumentais,
atividades-meio (DELGADO, 2009, p. 411).

Atente-se que, em 30 de setembro de 1986,
foi editado o Enunciado n. 256 do TST, que
restringia a licitude da terceiriza¢ao na iniciativa
privada as duas hipéteses legalmente previstas
(trabalho tempordrio e vigilancia bancéria).
Por outro lado, a legislacio federal incitava a
mesma prestagdo de servicos em atividades
instrumentais e de apoio administrativo no
ambito do Poder Publico. Esta diversidade de
tratamentos entre o Poder Publico e o parti-
cular repercutiu numa diferenca de tratamento
interno a prépria Administracio Publica, entre
os entes com personalidade juridica de Direito
Publico (regidos pela Lei n. 5.645/1970), e as
empresas estatais exploradoras de atividade
econOmica (regidas pelo Direito do Trabalho
na forma do art. 173, CF) (AMORIM, 2009,
p. 120)

(1) Este paragrafo encontra-se revogado pela Lein. 9.527,
de 1997.
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Em 21 de novembro de 1986, foi publicado
o Decreto-lei n. 2.300, disciplinando as licita-
¢Oes e contratos no 4mbito da Administra¢io
Federal. O referido Decreto-lei trazia previsao
expressa da possibilidade de regime de exe-
cucdo indireta de obras e servicos (art. 92, II).

A Constitui¢do de 1988, no inciso XXI do
art. 37, trouxe o fundamento para a contrata-
¢do de servigos, ao inclui-los, expressamente,
entre os contratos dependentes de licitagao.
“E evidente que o instuito do legislador nao
foi o de inovar — pois tais contratos sempre
foram celebrados —, mas o de tornar expresso
que a licita¢do é obrigatoéria, inclusive para as
entidades da Administragao indireta” (PIETRO,
2005, p. 236).

A fim de dar cumprimento ao inciso XXI do
art. 37 da Constituicao, o legislador editou,
em 21 de junho de 1993, a Lei n. 8.666, insti-
tuindo normas sobre licitagdes e contratos da
Administracdo Pablica. Numa redagdo seme-
lhante a trazida pelo Decreto-lei n. 2.300/1986,
permitiu o regime de execugdo indireta de
obras e servicos (art. 10, II).

Margal Justen Filho (2009, p. 125-126) dis-
tingue os regimes de execugdo:

A execugao direta verifica-se quando a obra
ou servico é executado pela prépria Admi-
nistracdo. A Lei acrescentou a expressao
“pelos préprios meios” ao conceito exis-
tente no Decreto-lei n. 2.300/1986. Desse
modo, deixou claro que a execugado direta
envolve também o instrumental da Admi-
nistra¢do. No caso de execugdo direta, a
Administracio direta nao necessitaria, em
principio, do concurso de terceiros. Logo,
nao caberia cogitar de contratagdo admi-
nistrativa (portanto, nem de licita¢ao). (...)
As obras e servicos podem desenvolver-se
sob regime de execucdo indireta. A respon-
sabilidade pelo cumprimento das prestaces
¢ assumida por um terceiro, que ¢ juridi-
camente o realizador da obra ou prestador
do servigo. A execugdo indireta se faz sob a
modalidade basica da empreitada.

No seu art. 62, inciso II, a Lei define servigos
como “toda atividade destinada a obter deter-
minada utilidade de interesse para a Adminis-
tracdao”, e, a seguir, exemplifica as atividades
de: “demolicdo, conserto, instalagio, montagem,
operacao, conservag¢ao, reparac¢do, adaptacao,
manutenc¢do, transporte, loca¢do de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-pro-
fissionais.”

A devida interpretacdo da norma enseja a
delimitagdo dos servicos passiveis de terceiri-
Zagao.

E que, conforme defende Helder Amorim
(2009, p. 129), a Lei refere-se a “utilidade de
interesse da administragdo”, ou seja, a um re-
sultado a ser obtido por meio da atividade
contratada. Dai decorrem duas consequéncias:
a) ndo se trata de descentralizacao de servigos
por colaboragio, ja que nesta as empresas priva-
das assumem a prestagdo de servicos publicos
como um todo, diretamente ao usudrio; b)
tendo em vista que a contratagdo visa a um
“resultado”, afasta-se a contratacdo de servicos
de mero fornecimento de méo de obra.

Outrossim, conclui o autor (2009, p. 129),
uma interpretacdo dedutiva a partir da exem-
plificacdo que consta na Lei, permite qualificar
as atividades terceirizdveis como aquelas me-
ramente instrumentais e nao burocriticas.

Nesse diapasdo, influenciado pelo avango
da legislacdo federal e, até mesmo, da pressao
exercida pelo capital e pela prépria doutrina
trabalhista, o TST, em dezembro de 1993, editou
o Enunciado n. 331, calcado na distin¢ao entre
mero fornecimento de mio de obra e a verda-
deira terceiriza¢do. A partir dai, passou-se a
admitir a terceiriza¢do nas atividades-meio e,
consequentemente, o Tribunal estendeu para
as empresas estatais o tratamento até entdo
apenas concedido as Pessoas Juridicas de Di-
reito Publico.

A década de 1990, no Brasil, iniciou um
periodo de assuncdo pelos governantes das
politicas neoliberais, entre as quais se encontra
o enxugamento do quadro de pessoal, por meio,
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inclusive, de processos de terceirizagdo. Tem
inicio, portanto, um periodo de relevante disse-
mina¢do do instituto do setor ptiblico — em
muitos casos, diga-se, violando-se os preceitos
legais que apenas admitiam a terceirizagdo em
atividades de apoio ou instrumentais.

Em face das distor¢des na aplica¢do da le-
gislacdo federal ensejada pela utilizagao em
massa do instituto da terceirizacao de servigos
para camuflar verdadeira intermediacdo de mao
de obra, foi posto na ordem juridica nacional o
Decreton. 2.271/1997, que traz 6bices ao des-
virtuamento da contratagdo de servicos pela
Administragdo Publica (CARELLI, 2003, p. 117).

Com efeito, o art. 42 do referido Decreto ve-
dou a inclusdo de disposi¢des nos instrumentos
contratuais que permitissem: a caracterizagao
exclusiva do objeto como fornecimento de
mao de obra (inciso II); e a subordinag¢do dos
empregados da contratada a administra¢do da
contratante (inciso IV).

Na mesma linha, o Decreto expressamente
dispde que:

Art. 1° No 4mbito da Administra¢ao Publica
Federal direta, autdrquica e fundacional
poderdo ser objeto de execugdo indireta as
atividades materiais acessorias, instrumentais
ou complementares aos assuntos que consti-
tuem édrea de competéncia legal do 6rgdo ou
entidade.

§ 12 As atividades de conservacao, limpeza,
seguranca, vigilancia, transportes, informa-
tica, copeiragem, recep¢ao, reprografia,
telecomunicagdes e manutencgdo de prédios,
equipamentos e instalagdes serdo, de prefe-
réncia, objeto de execu¢io indireta.

§ 2° Nido poderido ser objeto de execugio
indireta as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do
6rgdo ou entidade, salvo expressa disposi¢io
legal em contrdrio ou quando se tratar de
cargo extinto, total ou parcialmente, no
ambito do quadro geral de pessoal.

Saliente-se que 0 § 12 desse artigo traz uma

lista ndo exaustiva de servicos que sdo consi-
derados materiais, acessdrios, instrumentais

ou complementares dos 6rgaos ou entidades
da Administra¢ao Publica Federal, de modo
que, quanto a estes, a execu¢do indireta ndo s6
é possivel como é desejével (LIMA, 2007, p. 65).

5. Limites a terceirizacao nos servicos

publicos

Dado o avanco indiscriminado do uso das
praticas terceirizantes no servigo publico, inclu-
sive contrariando, muitas vezes, a legislagdao que
trata da matéria, passaremos a verificar os li-
mites tracados pelo ordenamento juridico para
além dos quais se configura a terceirizagao ilicita.

5.1. Principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse
publico

O regime juridico de direito publico, que
rege o direito administrativo, caracteriza-se
pela supremacia e indisponibilidade do interesse
publico.

A supremacia do interesse publico implica

a sua superioridade sobre os demais interesses

existentes em sociedade, de tal forma que os

interesses privados nao podem prevalecer sobre

o interesse publico. Por sua vez, a indisponi-

bilidade do interesse publico indica a impos-

sibilidade de sacrificio ou transigéncia pelo
agente publico quanto ao cumprimento do
interesse publico, vale dizer, o agente é um
servo do interesse publico (JUSTEN FILHO,
2005, p. 35).

Observe-se que o interesse publico nio
pode ser confundido com interesse do aparato
estatal, mas deve estar sempre relacionado com
os interesses da coletividade, com o atendi-
mento do bem comum.

Especificamente quanto ao tema do presente
trabalho, os contratos administrativos entre
entidade publica e terceiros — entre os quais
se enquadram os contratos de prestacdo de
servicos ou terceirizacdo —, destacam-se pela
circunstancia de sua disciplina juridica sofrer o
influxo de um interesse ptblico qualificado a ser,
por via delas, satisfeito (MELLO, 2010, p. 621).
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Dito isto, cumpre a Administracdo Publica,
nas contratacdes de prestadoras que efetuar,
verificar se hd, de fato, interesse publico que
justifique a terceiriza¢ao de atividades que, a
principio, foram incluidas no seu rol de com-
peténcia (LUDWIG, 2007. p. 35).

Assim, o Estado deverd perquirir se a ter-
ceiriza¢do ird: a) permitir que os entes e Or-
gdos da administragdo publica possam con-
centrar-se (DL n. 200/1967, art. 10, § 2°) nas
atividades nodais de suas competéncias para
delas melhor desincumbir-se (DL n. 200/1967,
art. 10, § 79); (b) impedir o crescimento des-
mesurado da mdquina administrativa (DL n.
200/1967, art. 10, § 72); e ¢) promover a
economicidade e melhor aproveitamento dos
recursos humanos, materiais ou financeiros
disponiveis (Decreto n. 2.271/1997, art. 22,
II). (AMORIM, 2009, p. 94).

Apenas se vidvel o cumprimento dos obje-
tivos legais e, portanto, do préprio interesse
publico, deverd o Estado optar pela terceiri-
Zagao.

Cumpre observar, ainda, que a eficiéncia da
atividade nio é mensurada exclusivamente pela
redugdo de custos. “Justamente por cuidar-se
de administra¢do do interesse publico, que por
defini¢ao conjuga os anseios de uma coletivi-
dade, inexiste o intuito de lucro, de forma que se
admite até a operagdo deficitaria de determi-
nadas atividades.” O fato é que existem custos
sociais inerentes a atuag¢do do Estado, que ndo
podem deixar de ser atendidos e, por isso, a
andlise da melhor forma de atender o interesse
social deve ser feita com muita cautela (RAMOS,
2001, p. 161).

Por outro lado, como bem salienta Helder
Amorim (2009, p. 76), a crescente presenga no
interior da maquina estatal, por meio de em-
presas terceirizadas, ndo pode constituir fa-
tor de predominio do capital privado sobre
interesses sociais. Salientando os riscos da ter-
ceirizagdo, o autor informa:

Por meio da terceirizagdo, o capital se orga-
niza estrategicamente em todos os vieses da

mdquina estatal na defesa dos interesses de
mercado, em privilégio de camadas empre-
sariais muito restritas da sociedade, acentu-
ando o ambiente propicio a promiscuidade
entre o publico e o privado, e aprofundando
o cardter patrimonialista das relacdes entre
0s governos e as elites economicas. O corpo-
rativismo das elites burocraticas, de servido-
res publicos privilegiados, firmemente
combatido pela Reforma do Aparelho de
Estado, acaba substituido pelo corporativis-
mo das empresas empreiteiras, prestadoras
de servigos, ndo menos agressivo na coloni-
zagao privada do espaco estatal.

Dessa forma, a pratica da terceiriza¢ao no
servico publico deve ser condicionada pela
realiza¢do de finalidades de interesse ptiblico,
subordinando-se a contratagdo e consequente
insercdo de particulares no seio da Adminis-
tragdo ao atendimento, também por parte dos
entes privados, do bem comum.

5.2. Principio da legalidade

O principio da legalidade vem expresso no
art. 37, caput, da Constituicao de 1988, a ele
devendo respeito toda a Administragdo Puablica
direta e indireta, de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

No ambito das relagdes entre particulares, o
principio aplicavel é o da autonomia da vontade,
que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Por sua vez, a Administracao Puablica
é regida pelo principio da legalidade, o que
implica dizer que ela s6 pode fazer aquilo que a
lei permite (PIETRO, 2008, p. 63).

No que concerne ao instituto da terceiriza-
¢ao realizada pelas pessoas juridicas de Direito
Publico, Helder Amorim (2009, p. 93-94) a
vislumbra como uma técnica de organizacao
administrativa de que se valem os 6rgaos e entes
publicos, para obterem auxilio da iniciativa
privada no exercicio de suas competéncias,
quando estas estiverem relacionadas a tarefas de
apoio administrativo legalmente autorizadas.
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A contrata¢do se manifestard por meio de
um contrato de Direito Administrativo, ato
este com contetuido fortemente vinculado a lei
e a Constituicdo, a servico das finalidades
estatais — dai o seu fundamento estatutério e
institucional, como produto do Direito que lhe
concebe e antecede.

Assim, a terceirizagdo no servigo publico
apenas é admitida nos estritos moldes legais, em
consonéncia com o principio da legalidade.

5.3. Atividades passiveis de
terceirizacao

Conforme explicitamos no item 4, a Lei n.
8.666 trouxe a defini¢cdo daquilo que entende
por servigos passiveis de terceiriza¢do. Fixou,
entdo, em seu art. 62, que se trataria de “toda
atividade destinada a obter determinada utili-
dade de interesse para a Administracdo”, e, a
seguir, exemplifica as atividades de: “demoli¢ao,
conserto, instalacio, montagem, operagao, con-
servagao, reparac¢do, adaptacao, manutencao,
transporte, locagdo de bens, publicidade, se-
guro ou trabalhos técnico-profissionais.”

A partir da interpretagao da norma, pudemos
perceber que a lei define servicos como um
resultado a ser obtido por meio da atividade
contratada — “atividade destinada a obter
determinada utilidade de interesse para a Ad-
ministra¢do”, nos termos da lei.

Neste ponto, tragamos as nossas primeiras
delimitag¢des dos servigos passiveis de tercei-
riza¢do, no sentido de que: a) nao se trata de
descentraliza¢do de servigos por colaboragao,
ja que nesta as empresas privadas assumem a
prestacao de servigos ptblicos como um todo,
diretamente ao usudrio; b) tendo em vista que
a contrata¢do visa a um “resultado”, afasta-se a
contratacdo de servicos de mero fornecimento
de mao de obra.

Por outro lado, uma interpretacao dedutiva
a partir do rol de atividades elencados na Lei,
permite qualificar as atividades terceirizdveis
como aquelas meramente instrumentais e ndo
burocraticas. Este entendimento foi ratificado
pelo Decreto n. 2.271, que disp0s in verbis:

Art. 12 No 4mbito da Administra¢do Publica
Federal direta, autdrquica e fundacional
poderdo ser objeto de execugdo indireta as
atividades materiais acessorias, instrumen-
tais ou complementares aos assuntos que
constituem drea de competéncia legal do
6rgao ou entidade.

§ 12 As atividades de conservagdo, limpeza,
seguranga, vigilancia, transportes, informa-
tica, copeiragem, recep¢ao, reprografia, te-
lecomunicag¢des e manutengdo de prédios,
equipamentos e instala¢des serdo, de pre-
feréncia, objeto de execuc¢do indireta.

E de se notar, portanto, que a legislagio
federal adotou a distin¢dao doutrindria entre
atividade-fim e atividade-meio, apenas admi-
tindo a terceirizagdo destas dltimas.

Com base nessa distin¢do, a doutrina
(ALEXANDRINO; PAULO, 2010, p. 636-637)
propde uma classificacdo interessante dos servi-
¢os prestados pelo Estado:

a) Servicos publicos administrativos: trata-se
de atividades internas da administra¢dao
publica, as suas atividades-meio. Abrange
todas as atividades que beneficiam indire-
tamente a coletividade ao proporcionar um
adequado funcionamento dos érgaos publi-
cos e entidades administrativas, ainda que
ndo representem uma prestagao diretamen-
te fruivel pela populacdo. Sdo atividades
preparatdrias que visam a assegurar uma
eficiente prestagdo dos servicos diretamen-
te fruiveis pela populagao.

Assim, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(1993, p. 36) entende que “atividades adminis-
trativas instrumentais sdo as que se referem a
satisfacdo concreta, direta e imediata dos inte-
resses publicos atinentes ao préprio Estado.
Esses sdo os interesses publicos secunddrios,
ou derivados, para o atendimento dos quais
o Estado se organiza”.

Odete Medauar (2008. p. 313) exemplifica
tais atividades-meio, como: arrecadagdo de
tributos, servicos de arquivo, limpeza de repar-
tiges, vigilancia de repartigdes, etc.
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Por outro lado, “atividades administrativas
finalisticas sd3o as que se referem a satisfacdo
concreta, direta e imediata dos interesses publi-
cos atinentes a sociedade. Esses sao os interes-
ses publicos primdrios, para o atendimento
dos quais se justifica a prépria existéncia do
Estado” (MOREIRA NETO, 1993, p. 36).

Seguindo em nossa classificagdo, entende-
mos que as atividades-fim do Estado, ou seja,
atividades prestacionais diretamente voltadas
aos administrados, dividem-se em servigos
publicos sociais e servicos ptiblicos econdmicos.
Vejamos:

b) Servicos publicos sociais: sdo todos os
servicos que correspondam a atividades
elencadas no art. 62, e ao Titulo VIII da
Constitui¢do (v. g., educacio, saide, assistén-
cia social etc). Sua presta¢ao é obrigatdria
pelo Estado, que o fard como servico publico,
sob regime de direito pablico. Observe-se
que tais atividades ndo sdo de titularidade
exclusiva do Estado, de tal forma que os
particulares poderdao prestd-los comple-
mentarmente, como servigos privados e in-
dependentemente de delegacdo.

¢) Servigos publicos econdmicos, comerciais
ou industriais: sdo espécies de atividades
econdmicas em sentido amplo, o que enseja
a possibilidade de serem explorados com
intuito lucrativo (v. g, servigos de telefonia,
de fornecimento de energia elétrica, de for-
necimento domiciliar de gds canalizado etc).
Ocorre que o legislador entendeu por in-
seri-las entre as atividades de titularidade
exclusiva do Estado, que poderd exercé-las
diretamente ou mediante delegacdo a par-
ticulares — ou seja, sob regime de concessao
ou permissdo (art. 175 da CF/88).

Pelo exposto, verifica-se que apenas o obje-
tivo da terceiriza¢do restringe-se ao repasse a
empresas privadas especializadas de determina-
das atividades-meio ou atividades executivas
e bucrocraticas de apoio (servicos adminis-
trativos), realizadas no a4mbito interno da
Administra¢ao Publica, a fim de que o ente

ou drgio publico possa se empenhar nas suas
competéncias finalisticas dispostas em lei.

A terceirizagdo realizada em atividades cen-
trais da competéncia dos entes publicos enseja
uma dimensao politico-desestatizante ilegitima,
fruto de abuso de poder do administrador,
que, a0 promover a invasao da iniciativa privada
no setor publico, viola a prépria competéncia.
O desvio de objeto contratual e da finalidade
do instituto da terceirizacdo viola o regime
institucional da contrata¢dao de servicos na
Administra¢do Pablica (AMORIM, 2009, p. 101).

5.4. Vedacao a intermediacao de
mao de obra

A Lei de Licitagdes e Contratos adminis-
trativos, ao dispor sobre os servicos passiveis
de terceirizagdo, os define como atividades desti-
nadas a obter determinada utilidade de interesse
para a Administragao (art. 6%, IT).

Destarte, verifica-se que a lei elege como
objeto da terceirizagio a busca por um resultado,
a ser obtido por meio da atividade contratada.
Disso decorre a inviabilidade de contratagao de
servicos de mero fornecimento de mao de obra.

Em face das distor¢oes na aplicagdo da legis-
lagdo federal ensejada pela utilizagdo em massa
do instituto da terceiriza¢ao de servicos como
verdadeira intermedia¢do de mao de obra, foi
posto na ordem juridica nacional o Decreto
n.2.271/1997, disciplinando a contratagio de
servicos pela Administraciao Publica Federal
direta, autdrquica e fundacional. Nesse Decreto,
ha claras disposiges para evitar o desvirtuamen-
to da contratagio de servigos pela Administragao
Publica (CARELLI, 2003, p. 117).

Com efeito, o art. 42 do referido Decreto
vedou a inclusio de disposigdes nos instrumen-
tos contratuais que permitissem: a caracteriza-
¢3o exclusiva do objeto como fornecimento
de mao de obra (inciso II) ou a subordinag¢do
dos empregados da contratada a administra-
¢do da contratante (inciso IV).

A probi¢do a locagdo de mao de obra en-
contra fundamento em diversos dispositivos
constitucionais, que serdo analisados a seguir.
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5.4.1. O concurso publico e os principios
constitucionais da impessoalidade
e da moralidade

Desde a Constitui¢ao de 1988, a aprovacio
em concurso publico foi adotada como con-
di¢do para a investidura em cargos ou empre-
gos publicos, na forma do art. 37, inciso II,
em obediéncia aos principios da impessoali-
dade e da moralidade.

A impessoalidade, enquanto principio
constitucional expresso que rege a Adminis-
tracao Publica brasileira (art. 37, caput, da
Constitui¢do), significa a necessdria auséncia
de subjetividade do administrador publico no
desempenho de suas tarefas. Vale dizer, trata-se
de uma imposig¢do logica dos principios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, que vedam ao administrador a busca
de interesses pessoais, proprios ou de terceiros
no exercicio de suas competéncias.

Em um de seus aspectos, o principio da
impessoalidade impede que a Administragdo
proceda a discriminagdes entre os adminis-
trados, a fim de lhes beneficiar ou prejudicar.
Consubstancia-se em uma faceta do principio
daigualdade, no sentido de que o Estado deve
sempre observar a isonomia no tratamento dos
administrados que se encontrem em idéntica
situacdo juridica.

Por outro lado, por meio do principio da
moralidade, busca-se a adequagao da conduta
do agente publico aos “padrdes éticos de pro-
bidade, decoro e boa-fé” (Lein. 8.112, art. 29,
pardgrafo tnico, inciso IV).

Naslicdes de Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo (2010, p. 195-196):

O principio da moralidade torna juridica a
exigéncia de uma atuacdo ética dos agentes
da Administracdo Ptblica. A denominada
moral administrativa difere da moral comum,
justamente por ser juridica e pela possibili-
dade de invalida¢do dos atos administrativos
que sejam praticados com inobservéincia
deste principio. (...) A doutrina enfatiza

que a moralidade administrativa independe
da concepgio subjetiva (pessoal) de conduta
moral, ética, que o agente publico tenha;
importa, sim, a no¢ao objetiva, embora
indeterminada, passivel de ser extraida do
conjunto de normas concernentes a conduta
de agentes publicos, existentes no ordena-
mento juridico.

Assim, o principio da moralidade serd
transgredido quando houver viola¢ao a uma
norma de moral social que traga consigo menos-
prezo a um bem juridicamente valorado, de
tal forma que deverd o agente publico cumprir
alegalidade atendendo a uma expectativa ética
da sociedade (MELLQO, 2010, p. 120).

Ora, ao celebrar contratos com mero intuito
de conseguir mao de obra, em flagrante violagao
aregra constitucional que determina a realiza-
¢do de concursos publicos, a Administracao
viola, simultaneamente, os principios da impes-
soalidade e da moralidade.

A fraude inviabiliza o livre acesso democra-
tico aos quadros da Administra¢dao Publica
pelos individuos que preencham os requisitos
necessdrios a sua ocupacido, favorecendo o
nepotismo e o apadrinhamento (LUDWIG,
2007, p. 22).

Observe-se que, mesmo que seja realizado
procedimento licitatério para a contratacdo
da empresa terceirizada, os principios cons-
titucionais em andlise continuardo a serem
vilipendiados.

E que, apesar de a licitacao ser regida pelos
principios da publicidade e da escolha da pro-
posta mais vantajosa, “uma vez eleito o vencedor
do certame, o administrador podera a seu talan-
te, por exemplo, em nome de uma relagio
harmoniosa para a execucio contratual, pleitear
a contratacdo pela terceirizada de pessoas por
ele indicadas” (RAMOS, 2001, p. 160).

O procedimento licitatério, portanto, “nao
impede as ingeréncias dos administradores na
escolha dos trabalhadores terceirizados”
(AMORIM, 2009, p. 77).
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Ademais, a exigéncia de concurso publico tem
a finalidade de evitar que o politico, valendo-se
de sua qualidade de administrador, cause danos
ao interesse publico, com as constantes trocas
de servidores a cada gestdo. Na mesma linha,
a intermedia¢do traz consigo um interesse
eleitoral, tendo em vista que o politico passa a
ter familias inteiras a depender dos contratos
firmados com as empresas terceirizadas; assim,
hd uma garantia de indmeros votos pelo medo
de perda do posto de trabalho em caso de o
candidato da oposi¢ao sair vencedor (MAIOR,
2005, p. 104-105).

Atente-se que a ilicitude é agravada pela
impossibilidade de reconhecimento do vinculo
de emprego com a Administracio, em fun¢io
da necessidade de concurso publico para tanto,
o0 que implica conferir-se tratamento vantajoso
a ilicitude (LORA, 2008, p. 101).

5.4.2. Limite de gastos com pessoal

O art. 169 da Constitui¢do estabelece res-
tricdes para a o gasto do administrador com
despesas relativas a recursos humanos, que
nao poderd exceder os limites fixados em lei
complementar.

A fim de regulamentar o dispositivo, foi
editada a Lei Complementar n. 101/2000 (Lei
de Responsabilidade Fiscal), que fixou limites
percentuais para a despesa com pessoal (art. 19).

Para evitar que os maus administradores,
em verdadeiro ato de desvio de poder, utili-
zassem-se de falsas terceirizagdes para burlar
as restri¢oes legais, o legislador determinou
que os valores dos contratos de terceirizagdo de
mao de obra, que se referissem a substitui¢cdo
de servidores e empregados publicos, seriam con-
tabilizados como “outras despesas de pessoal”.

Neste ponto, Maria Sylvia Di Pietro (2005,
p- 237) critica os termos em que o dispositivo
foi redigido, uma vez que, aparentemente, ele
admitiria a possibilidade de contratos de tercei-
rizacdo de mao de obra.

Contudo, segue a autora (2005), uma inter-
pretagdo sistemdtica do ordenamento juridico

permite inferir que, sendo inadmissivel o con-
trato de fornecimento de mao de obra, se cele-
brado, a despesa correspondente serd levada em
consideracdo para fins de cdlculo das despesas
com pessoal. Assim, entende-se que o legislador
nio tratou da licitude da terceiriza¢ao, mas
apenas das consequéncias de sua pratica para
fins de responsabilidade fiscal.

Por outro lado, havendo terceirizagio licita,
as despesas do contrato ndo estarao abrangidas
pelas limitagdes da lei, tendo em vista que o
objeto do pacto foi um resultado ou atividade.

Esse entendimento foi acatado pelo legislador
que, numa verdadeira interpretacdo auténtica,
conferiu a seguinte redacio ao art. 64 da Lei
n. 9.995/2000 (Lei de Diretrizes Orcamentarias
da Uniao):

Art. 64. O disposto no § 12 do art. 18 da Lei
Complementar n. 101, de 2000, aplica-se
exclusivamente para fins de calculo do li-
mite da despesa total com pessoal, indepen-
dentemente da legalidade ou validade dos
contratos.

Pardgrafo tnico. Nio se considera como
substitui¢do de servidores e empregados
publicos, para efeito do caput, os contratos de
terceirizagdo relativos a execucdo indireta
de atividades que, simultaneamente:

I — sejam acessérias, instrumentais ou com-
plementares aos assuntos que constituem drea
de competéncia legal do 6rgdo ou entidade;
II-nao sejam inerentes a categorias funcio-
nais abrangidas por plano de cargos do qua-
dro de pessoal do 6rgao ou entidade, salvo
expressa disposi¢do legal em contrario, ou
quando se tratar de cargo ou categoria ex-
tinto, total ou parcialmente.

Assim, entendeu o legislador que a substitui-
¢d0 de gastos com pessoal proprio pela contra-
tacdo de terceiros corresponde a um arranjo
orcamentdrio, que ndo atende a finalidade da
norma legal de conduzir o administrador a
reduzir os gastos da maquina com pessoal e
direcionar os dispéndios para o setor de in-
vestimentos. “A regula¢do da matéria na Lei
de Responsabilidade Fiscal é uma tentativa de

98 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51

‘ 08 - Anamatra 38 D 10.pmd 98

19/1/2015, 16:36



evitar subterfigios que comprometam o ob-
jetivo de equilibrio das contas publicas.” A
solu¢do encontrada foi incluir no limite de
gastos com pessoal as intermedia¢oes de mao
de obra (RAMOS, 2001, p. 153).

5.5. Principio da organizacao funcional
da administracao publica

A Administra¢ao Puablica possui natureza
institucional, vale dizer, corresponde a um
conjunto de pessoas que atua de modo organi-
zado, permanente e continuo, conforme regras
especificas e comprometida com a promogio
de valores fundamentais (JUSTEN FILHO,
2005, p. 565).

Segundo Helder Amorim (2009, p. 105),
esta concepg¢ao retrata a administracio publica
como uma “organizag¢do funcional”.

Nesse diapasdo, o principio da organizagao
funcional da administra¢do publica encontra
respaldo constitucional. E que o Brasil cons-
titui-se em um Estado Democrético (art. 19,
caput, CF/1988), o que demanda que as funcoes
publicas sejam exercidas “por pessoas fisicas
integradas de modo permanente nas institui-
¢es estatais, sujeitas a um regime juridico que
lhes imponha e assegure atuagdo orientada a
realizacao do direito” A profissionaliza¢ao
garante a neutraliza¢do dos agentes publicos
contra influéncias indevidas dos poderosos ou
da prépria massa popular (JUSTEN FILHO,
2005, p. 566).

Essa concep¢io institucional da Administra-
¢do Publica, calcada num conjunto uniforme
de sujeitos, permite que dela se extraia uma
identidade que se prolonga no tempo, inde-
pendentemente dos ocupantes dos cargos ou
empregos publicos. Disso decorre a formagdo
de regras e costumes, de padrdes de conduta
que se impdem a seus integrantes, gerando
uma linha de continuidade na Administra¢do
e proporcionando aos administrados maior
seguranca juridica (JUSTEN FILHO, 2005,
p- 566).

Ocorre que a utilizacio da terceiriza¢io, ao
invadir competéncias centrais dos érgdos e

entes publicos, dinamiza “o movimento de
desregulamentacao institucional e de desprofis-
sionalizacdo do servigo publico, concorrendo
para liquidar fungdes e esgotar planos de carrei-
ras indispensdveis ao exercicio das responsabi-
lidades estatais”. Assim, resta vulnerabilizado
o principio constitucional da organizag¢do fun-
cional da Administragdo Publica, que demanda
um quadro préprio de servidores, organizado
e profissionalizado, para o exercicio permanen-
te das atividades concretizadoras do interesse
ptiblico (AMORIM, 2009, p. 20).

Observe-se, contudo, que nem mesmo todas
as atividades materiais acessérias podem ser
“indistintamente terceirizadas, notadamente se
na estrutura administrativa do Poder Publico
existirem cargos legalmente criados que se
destinem a atender aquelas necessidades es-
pecificas” (RAMOS, 2001, p. 130).

E que, “se alei criou cargos ou fungdes para
serem preenchidos por servidores publicos, foi
por entender que aquelas atividades, pela sua
relevancia, demandam a existéncia de servido-
res regidos por um regime juridico especifico”,
apto a impor-lhes deveres e garantias necessd-
rios a salvaguarda da coletividade. Assim, nao
poderd o administrador, sem prévia autori-
zacdo legal, deixar de prover aqueles cargos
mediante a realiza¢do de concurso publico,
contratando com terceiros o desenvolvimen-
to das atividades, sob pena de viola¢do do
principio da legalidade (RAMOS, 2001, p.
134-135)

Nessa linha, ensina José dos Santos Carvalho
Filho (2007, P: 11):

Representando compartimentos internos
da pessoa publica, os 6rgaos publicos nio
sdo livremente criados e extintos pela s6
vontade da Administra¢ao. Tanto a cria¢ao
como a extin¢do dos 6rgaos dependem de
lei, e nesse sentido dispde a vigente Consti-
tui¢do quando inclui a exigéncia na relagao
das denominadas “reservas legais”, matérias
cuja disciplina é reservada a lei (...).
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Com efeito, o art. 48, inciso X da Consti-
tui¢do remete ao Congresso Nacional a com-
peténcia para criar, transformar e extinguir
cargos e empregos publicos. Esta competéncia
apenas é excepcionada pelo art. 84, inciso VI,
alinea b, da Constitui¢do, que atribui ao Pre-
sidente competéncia privativa para extinguir
fun¢des ou cargos publicos, “quando vagos”.

Acatando os fundamentos doutrindrios e
legislativos supra, o Decreto n. 2.271/1997 ex-
pressamente disp0s, no seu art. 12, § 2

Nio poderio ser objeto de execugdo indi-
reta as atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos
do 6rgido ou entidade, salvo expressa dispo-
si¢do legal em contrario ou quando se tratar
de cargo extinto, total ou parcialmente, no
ambito do quadro geral de pessoal.

Observe-se que, na forma do decreto, existe
a possibilidade de que cargos apenas parcial-
mente extintos tenham suas fungoes exercidas
parte por servidores de carreira e parte por ter-
ceirizados. Isso permite a transi¢ao do sistema de
cargos para o sistema de fungdes terceirizadas
(AMORIM, 2009. p. 125).

6. Consequéncias da

terceirizacao ilicita

Quando a terceirizago for tida como ilicita,
o contrato serd nulo em func¢ao do principio
trabalhista da primazia da realidade e da inci-
déncia do art. 92 da CLT®, Desta forma, o
vinculo juridico empregaticio serd formado
diretamente com o tomador dos servigos, que
responderd diretamente pelo adimplemento

das verbas trabalhistas, na forma da Sumula
n. 331 do TST.

Contudo, 0 mesmo raciocinio ndo pode ser
aplicado 2 Administra¢ao Publica.

E que a Constituicao de 1988 adotou a apro-
vagdo em concurso publico como condi¢io
para a investidura em cargos ou empregos

(2) Art. 92 Serao nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a apli-
cacao dos preceitos contidos na presente Consolidacao.

publicos, sob pena de nulidade da contrata¢ao
(art. 37, inciso IT e § 22).

Essa posicao foi expressamente acatada
pelo Tribunal Superior do Trabalho, no item
IT da Simula n. 331, in verbis: “a contratag¢ao
irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os 6rgaos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/
1988).”

Apesar de nio se reconhecer o vinculo de
emprego, vem prevalecendo na doutrina e na
jurisprudéncia o entendimento segundo o qual
o ilicito ndo pode ensejar o enriquecimento
ilicito do Estado, que jé foi beneficiado pela
prestacdo do labor.

Diante da impossibilidade de retorno ao
status quo ante, Godinho Delgado (2009, p.425)
entende que:

O afastamento desses efeitos antijuridicos
da terceirizagao ilicita suporia assegurar-se
ao trabalhador terceirizado todas as verbas
trabalhistas legais e normativas aplicdveis
ao empregado estatal direto que cumprisse
a mesma fun¢io no ente estatal tomador
dos servigos. Ou todas as verbas trabalhistas
legais e normativas préprias a fungao especi-
fica exercida pelo trabalhador terceirizado
junto ao ente estatal beneficiado pelo tra-
balho. Verbas trabalhistas apenas — sem
retificacao, contudo, de CTPS quanto a
entidade empregadora formal, ji que este
tépico é objeto de expressa veda¢ao cons-
titucional. Nesse instante, ndo hd que se
claudicar quanto & comunicagdo e isonomia
remuneratoérias: trata-se, afinal, do dnico
mecanismo hébil a propiciar que o ilicito
trabalhista nao perpetre maiores beneficios
a seu praticante (art. 156, CCB/1916; arts.
186 € 927, caput, CCB/2002). O empregador
formal (entidade terceirizante) responderia,
em primeiro plano, pelas verbas derivadas
da isonomia e comunicagio remuneratdrias.
Iria responder, subsidiariamente, por tais
verbas, a entidade estatal tomadora dos
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servicos, na linha ja autorizada pela Simula
n. 331, IV do TST (...).

Desta forma, os direitos trabalhistas deve-
riam ser integralmente adimplidos pela em-
presa prestadora de servicos. Em caso de
inadimplemento, contudo, serd atribuida a
responsabilidade subsididria ao ente publico.

Atente-se, por fim, que o administrador
que celebrar contratos de terceiriza¢ao ilicita
serd responsabilizado civil, administrativa e
criminalmente, bem como sujeitar-se-4 as
penas da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n. 8.429/1992).

7. Consequéncia da terceirizacao licita:
a questao da responsabilidade do
Estado pelas verbas trabalhistas

Nas terceirizagdes realizadas entre entes
privados, a doutrina e a jurisprudéncia tra-
balhistas pacificaram o entendimento de que
hd responsabilidade subsididria do tomador
de servigos em caso de inadimplemento das
verbas trabalhistas pela empresa prestadora de
Servicos.

Atualmente, a discussao que ainda se trava
refere-se a responsabilidade do tomador de
servicos quando este for uma pessoa juridica
de direito publico.

E que o art. 71, § 12 da Lei n. 8.666/1993
expressamente impede a transferéncia a Ad-
ministracdo Publica dos encargos trabalhistas
inadimplidos pela empresa prestadora, nos
seguintes termos:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos
encargos trabalhistas, previdencidrios, fis-
cais e comerciais resultantes da execucio do
contrato.

§ 1 A inadimpléncia do contratado, com
referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere 8 Administragdo
Publica a responsabilidade por seu pagamen-
to, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regulariza¢io e o uso das obras
e edificagdes, inclusive perante o Registro
de Imoveis.

§ 22 A Administracdo Publica responde soli-
dariamente com o contratado pelos encargos
previdencidrios resultantes da execuc¢io do
contrato, nos termos do art. 31 da Lein. 8.212,
de 24 de julho de 1991.

Com base nessa norma, a doutrina admi-
nistrativista vem rejeitando qualquer possi-
bilidade de repasse de responsabilidade ao
ente publico, em caso de terceiriza¢io licita.
Este é o entendimento de Margal Justen Filho
(2009, p. 783), que expressamente ressalva a
inexisténcia de responsabilidade da Adminis-
tragdo Publica por encargos e dividas pessoais
do contratado. Conforme aduz o autor, a
administra¢do Publica nio se transforma em
devedora solidaria ou subsididria frente aos
credores do contratado, mesmo quando as
dividas se originarem de operagao necessdria
a execugdo do contrato. Assim, o contratado
permanecerd como Unico devedor perante ter-
ceiros.

Ocorre que, numa verdadeira jurisprudéncia
contra legem, o Tribunal Superior do Trabalho,
no item IV da Sumula n. 331, fixou entendi-
mento no sentido de que:

O inadimplemento das obrigacdes traba-
lhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador
dos servi¢os, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administracio
direta, das autarquias, das fundagoes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também
do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei
n. 8.666, de 21.6.1993).

A fim de solucionar o impasse, a questdo
foi levada ao Supremo Tribunal Federal, por
meio da A¢do Declaratéria de Constituciona-
lidade n. 16, de autoria do Governador do
Distrito Federal. Esta acdo foi julgada em 24
de novembro de 2010, quando o plendrio de-
clarou a constitucionalidade do art. 71, § 12,
da Lei n. 8.666/1993. No mérito, o Supremo
entendeu que a mera inadimpléncia do contra-
tado ndo poderia transferir a Administra¢ao
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Piiblica a responsabilidade pelo pagamento dos
encargos, mas reconheceu-se que isso nao signi-
ficaria que eventual omissdo da Administragdo
Publica, na obrigagio de fiscalizar as obrigacdes

do contratado, nao viesse a gerar essa responsa-
bilidade.

Assim, a Suprema Corte vedou a aplicagdo
da responsabilidade objetiva ao Estado em
func¢do do inadimplemento das verbas traba-
lhistas por parte das empresas prestadoras de
servicos, passando a apenas admitir eventual
responsabilidade subjetiva, desde que com-
provada a culpa do Estado.

Em que pese a decisdao do STF ser dotada
de “eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e a administra¢do publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e muni-
cipal” (art. 103, § 29, CF), apenas por amor
ao debate, exporemos as razdes pelas quais
pugnamos pela ampla responsabilidade da
Administracao em caso de inadimplemento
das verbas trabalhistas pelas prestadoras de
Servico.

7.1. A violacao ao principio
da isonomia
Se todos sdo iguais perante a lei, na forma
do art. 52 da Constitui¢cdo, ndo hé sentido, a
luz do principio da isonomia, que a Administra-
¢do se exima de qualquer responsabilidade quanto
ao adimplemento das verbas trabalhistas.

E que, como visto no Capitulo 3, se 0 tomador
de servico for ente privado, havera responsabili-
dade subsididria (em caso de terceirizaco licita)
ou soliddria (em caso de terceirizagdo ilicita).

O ente publico, segundo defende o TST,
devera sempre gozar de responsabilidade subsi-
didria, ou seja, ja possui tratamento diferenciado
em face da necessidade de realizacio de concur-
so publico.

Ora, como bem observa Godinho Delgado
(2009, p. 433), seria grosseiro privilégio antis-
social se os beneficios da Administracdo fossem
estendidos para a total irresponsabilidade,

pois tal excecdo ndo se encontra autorizada
pela Constitui¢do.

No mesmo sentido, Alice Monteiro de Barros
(2009, p. 540) entende que “mais razao ha de
se exigir do Estado tal responsabilidade, uma
vez que lhe compete realizar o bem comum,
o qual ndo pode ser alcangado mediante lesao
ao direito dos trabalhadores”.

Outrossim, a inconstitucionalidade dessa
distingdo é ressaltada no que tange as empresas
estatais, uma vez que o art. 173, § 12, inciso 11
da Constitui¢ao expressamente determina “a
sujeicao ao regime juridico proprio das em-
presas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios”.

Por fim, como destaca Pamplona Filho
(2001, p. 132), também ha viola¢ao ao princi-
pio da isonomia no convivio estabelecido pela
lei entre a total irresponsabilidade do § 12 e a
solidariedade absoluta constante no § 22, sem
que haja uma justiticativa legal razodvel para
esse tratamento desigual, mormente quando a
Constitui¢do elencou o trabalho e a previdéncia
como direitos sociais.

Na esteira dos ensinamentos de Celso An-
téonio Bandeira de Mello (2008, p. 17), sendo
inexistente um vinculo de correlagdo logica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto e a desigualdade de trata-
mento em fungdo dela conferida, e, mais além,
ainda que existente tal correlagdo, mas sendo
ela incompativel com os interesses prestigiados
na Constitui¢ao, as discrimina¢des ndo serao
recebidas como compativeis com a cldusula
igualitdria.

7.2. A responsabilidade objetiva

O estdgio atual de evolucao da teoria da
responsabilidade extracontratual do Estado
nio permite que este se exima do seu dever
de reparar o dano lesivo a terceiro e que lhe
seja imputdvel em virtude de comportamento
seu, seja este unilateral, licito ou ilicito, comis-
sivo ou omissivo, material ou juridico (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 323).
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Sobre a evolucido da teoria da responsabili-
dade do Estado, esclarecedoras sdo as palavras
de Saulo José Casali Bahia (1995, p. 11):

Viveu-se, no campo da responsabilidade
civil do Estado, uma nogdo de evolugio.
Partiu-se da irresponsabilidade do Poder
Publico (Teoria da Irresponsabilidade), para
em seguida admitir-se a responsabilidade
do Estado baseada na culpa, nos moldes do
Direito Civil (Teoria da Culpa Civilistica),
carreando-se, progressivamente, a esta res-
ponsabilizagdo, aspectos de Direito Publico
(Teoria da Culpa Administrativa). Ainda
neste avanco, iniciou-se a prescindir da afe-
ri¢do aprioristica da culpa, admitindo-se
sua presunc¢do, com a inversio do 6nus
probatério, culminando-se com o refinamen-
to oferecido pelas teorias da culpa anonima e
da falta administrativa. Num passo seguinte,
buscou-se a responsabiliza¢cdo do Estado
por atividades licitas que desenvolvesse (de
acordo com a Teoria do Risco Adminis-
trativo), pretendendo-se que chegasse aos
rigores da Teoria do Risco Integral. No
momento, a responsabilidade civil do Estado
avanga para consolidar-se através da Teoria do
Risco Social (Responsabilidade sem Risco).
Nesse diapasio, a prépria Constitui¢ao de
1988 expressamente abragou a responsabili-
dade civil objetiva do Estado ao dispor que
“as pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o respon-
savel nos casos de dolo ou culpa” (art. 37, § 62).

Assim, modernamente, o problema da res-
ponsabilidade do Poder Publico por atos ou
omissdes prejudiciais de seus agentes, “é
equacionado em termos eminentemente ob-
jetivos, sendo o administrado dispensado do
onus probante quanto a culpabilidade direta ou
indireta da Administra¢dao”, desde que presentes
todos os elementos da responsabilidade

(dano, vitima, sujeito ativo agente publico no

exercicio de suas funcdes, causas com referi-
bilidade ao Estado) (ARAUJO, 2005, p. 715).

Pelo exposto, verifica-se que a Lei n. 8.666,
na contramao de todo o esfor¢o constitucional
de avangar na responsabilizagiao do Estado,
simplesmente promove a liberagdo deste de
toda e qualquer responsabilidade em face do
inadimplemento das verbas trabalhistas.

Com efeito, o Estado responde pelos atos
de seus agentes praticados nessa qualidade, na
forma do art. 37, § 62 A expressao “agente
publico” abrange também os particulares em
colabora¢do com a Administra¢dao Publica,
categoria na qual se encontra o terceiro con-
tratado para prestar servigos ao Poder Publico
(RAMOS, 2001, p. 150). Desta forma, os prejui-
zos causados aos trabalhadores pela empresa
prestadora de servigos ndo poderiam deixar
de ser reparados pelo ente publico ao qual
compete, em principio, a prestacao da atividade
terceirizada.

Ainda que o ato ndo pudesse ser imputado
diretamente ao Estado, mas a terceiro que com
ele contratou, o ente publico ndo pode se eximir
de toda e qualquer responsabilidade.

O fundamento para tal afirmacio se encontra
no fato de que o Estado responde, objetivamen-
te, também nas situacdes em que o dano nido é
gerado por sua atuag¢ao direta e imediata, mas
sua atividade cria a situagdo propiciatéria do
dano, vale dizer, seu comportamento ativo
entra, de modo mediato, porém, decisivo, na
linha de causagao (MELLO, 2010, p. 1.010).

Como observa Celso Antonio Bandeira de
Mello (2010, p. 1.019):

Em dltima instincia, estas hipoteses de
danos ora cogitadas nao se distanciam
muito dos casos em que o prejuizo é causado
diretamente pelo Estado. E que a lesao
deriva de uma situa¢io criada pelo préprio
Estado. E o préprio Poder Publico que,
embora sem ser o autor do dano, compde,
por ato seu, situacio propicia a eventualidade
de um dano.
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De fato, ao terceirizar servicos que, a princi-
pio, lhe caberia prestar, o Estado cria a situagao
juridica que ensejou, ainda que de forma
mediata, a prestacao laboral sem a devida con-
traprestagao. Assume o risco, portanto, de ter
que honrar o pagamento de tais verbas.

Da mesma forma, a licitude da contratacio
(comportamento ativo que corresponde a uma
causa mediata do dano) ndo impede a respon-
sabilidade do ente estatal. E que a responsabi-
lidade independe da licitude do ato, estando
calcada na ideia de reparticdo equanime dos
onus sociais, evitando que alguns administrados
(no caso, trabalhadores terceirizados), suportem
prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa
de atividades desempenhadas no interesse de
todos. De conseguinte, seu fundamento é o
principio da igualdade, no¢do basica do Estado
de Direito (MELLO, 2010, p. 1.006).

No mesmo sentido, dispde Arnoldo Wald
(1993, p. 22):
Finalmente, a responsabilidade do Estado
tem amparo no principio da igualdade de
encargos de todos os cidaddos (...). Este
pensamento firmou-se na doutrina universal,
ensejando igualdade de todos os individuos
diante dos encargos ptblicos. Na realidade, a
verdadeira solugdo juridica imp6e sempre
a reparacio dos danos nas relagoes entre o
individuo e a coletividade, fazendo recair
sobre a comunidade os riscos decorrentes da
vida social. (...) Se a aplica¢do de tal principio
acaba parecendo onerosa é porque, como
salienta Pedro Lessa, o aparelho adminis-
trativo ndo estd devidamente organizado e
o0 inico remédio contra tal desorganiza¢io
— acrescenta o eminente mestre do nosso
Direito — “seria, precisamente, forcar o
Estado, por aplica¢do severa da regra da res-
ponsabilidade, a escolher empregados mais
esclarecidos e mais devotados ao interesse
publico”.
Outro fundamento para a responsabilidade
objetiva do Estado estd na no¢ao de risco-pro-
veito, segundo a qual devera responder pelos

danos, independentemente de culpa, aquele
que se beneficiar de determinada atividade que
crie ou intensifique os riscos ja existentes.

No caso, o ente ou 6rgao publico, beneficia-
-se da forga de trabalho do terceirizado, razdo
pela qual ndo pode se esquivar da responsabi-
lidade objetiva, ainda que subsididria, pelas
parcelas devidas pelo empregador do traba-
lhador.

A ideia de risco traduz uma objetivacido da
responsabilidade, a fim de assegurar uma pro-
tecao juridica a pessoa humana do trabalhador,
contra a inseguranca material. Todo dano deve
ter um responsavel, pois ubi emolumentum,
ibi ius (ou ibi onus), vale dizer, a pessoa que
se aproveita dos riscos ocasionados devera
arcar com as consequéncias. Na terceirizagao,
a inadimpléncia da prestadora de servigos
decorreu do exercicio de uma atividade que
reverteu em proveito do tomador (BARROS,
2009, p. 455-456)

Neste ponto, interessantes sio as licdes de
Alice Monteiro de Barros (2009, p. 456):

O responsével subsidiariamente deverd arcar,
em regra, com o pagamento de todas as
parcelas que sejam, inicialmente, de respon-
sabilidade do devedor principal. Ainda que
ausente a culpa, sua posicao assemelha-se
a do fiador ou do avalista; nao tendo havido
o adimplemento da obrigac¢do pelo devedor
principal, incide, automaticamente, e sem
quaisquer restri¢oes, a plena responsabili-
dade daquele que, em ultima andlise, figura
na relagdo juridica tnica e exclusivamente
para garantir a integral satisfagdo de credor.

Pelo exposto, verifica-se que o principio da
protecdo ao trabalhador e a teoria do risco
explicam a preocupagdo de nio deixar ao
desabrigo o obreiro, fixando-se uma respon-
sabilidade indireta daquele que, embora nao
seja o empregador direto, tenha se beneficiado
da atividade dos trabalhadores contratados
pelo subempreiteiro (ABDALA, 1996, p. 589).

Por fim, Ilse Marcelina Bernardi Lora (2008,
p. 105) defende a responsabilizacdo objetiva
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do tomador, ainda que ente publico, calcada
na ideia de abuso de direito (art. 187, CC/
2002). Embora a terceirizacao seja um direito
assegurado as empresas, por forca dos principi-
os gerais da atividade economica, em especial
dalivre-iniciativa e da livre concorréncia, nao
lhes é dado abusar desse direito, contratando
prestadoras de servigos economicamente
inidoneas e incapazes de assegurar os direitos
dos trabalhadores contratados para execu¢ao do
contrato interempresarial e, ainda assim, pre-
tender se eximir de qualquer responsabilidade,
quando notoriamente beneficiaram-se dire-
tamente da forca de trabalho.

7.3. A responsabilidade subjetiva

Ainda que se entenda ndo ser possivel a res-
ponsabilizacdo objetiva do Estado pelo
inadimplemento das verbas trabalhistas —
conclusido com a qual ndo concordamos, vale
ressaltar —, nao hd como fugir da responsa-
bilidade calcada na culpa (subjetiva).

Trata-se, no caso, de responsabilidade in-
direta, por fato de terceiro, fundada na ideia
de culpa presumida in eligendo (em razao da
ma4 escolha da empresa prestadora) ou in
vigilando (decorrente da md fiscaliza¢do no
cumprimento das obriga¢des contratuais)
(SANTOS, 2007, p. 64).

Com efeito, “a empresa tomadora hd que
selecionar, criteriosamente, aquela que ird
prestar os chamados servi¢os secundérios. Um
conhecimento da estrutura da prestadora, de seu
porte e de sua fidedignidade s3o indispensaveis,
pena de responder pela incorreta e descurada
eleicio” (FURTADO, 1993, p. 1.321).

Alids, como observa Henrique Hinz (2005,
p. 140-141):

(...) Nao se trata apenas de pesquisar perante
as juntas comerciais os dados relativos a for-
necedora, ou mesmo os servigos de prote¢io
ao crédito ou banco de dados dos tribunais
trabalhistas sobre o niimero de demandas em
que aquela figura como ré, mas, também, de

considera¢oes de ordem matematica-finan-
ceira, quer dizer, analisar se os precos cobra-
dos pela empresa fornecedora de servigos sao
suficientes para o pagamento dos saldrios
dos trabalhadores que serdao postos a seu
servico, acrescido dos encargos sociais e
lucro dessa. Dito de outra forma, pode o
tomador apurar, face aos saldrios médios
praticados no mercado aos trabalhadores
que exercem os servicos disponibilizados
pela empresa fornecedora, se essa terd como
arcar com os saldrios, encargos fiscais e pre-
videncidrios sobre o mesmo incidentes, os
encargos tributdrios decorrentes do exercicio
da atividade da fornecedora bem como
sua eventual margem de lucro. Com essas
consideragdes simples, de ordem mesmo
matemdtica, saberd o tomador se a empresa
fornecedora de servigos terceirizados é
cumpridora de suas obrigac¢des frente aos
seus empregados e o Fisco, ou nao.

Da mesma forma, os cuidados devem ir
além da escolha de empresa idonea, impondo-se
uma constante vigildncia no sentido de tomar
ciéncia se vem a prestadora cumprindo suas
obrigacdes trabalhistas. Pode-se, inclusive,
apor no contrato cldusula que condicione a
liberacdo de sua prestagao a prévia compro-
vagdo de quitagdo por parte da contratada
(FURTADO, 1993, p. 1321).

De fato, a Administra¢do tem o dever de
fiscalizar a execu¢do, em sentido amplo, dos
contratos, inclusive quanto ao cumprimento
de leis trabalhistas, na forma da Lei n. 8.666,
arts. 58, III c¢/c art. 67.

Assim, a responsabilidade subsididria do
ente publico encontra respaldo também na
culpa in eligendo ou in vigilando.

7.4. O principio da moralidade

Como visto linhas acima, o principio da
moralidade busca adequar a conduta do agente
publico aos “padrdes éticos de probidade,
decoro e boa-fé” (Lei n. 8.112, art. 22, paré-
grafo Unico, inciso IV). Assim, este principio
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restard transgredido quando houver violagao a
uma norma de moral social que traga consigo
menosprezo a um bem juridicamente valorado,
de tal forma que deverd o agente ptblico cum-
priralegalidade atendendo a uma expectativa
ética da sociedade (MELLO, 2010, p. 120).

Se, com sua op¢ao em terceirizar determina-
dos servi¢os, a Administra¢do causa, ainda que
de forma mediata, prejuizos ao operdrio, deve
responsabilizar-se integralmente e de forma
subsididria pelo adimplemento das verbas tra-
balhistas.

Nessa linha, hd uma expectativa ética da
sociedade de que a Administragdo honre suas
dividas, inclusive no que concerne a energia
de trabalho posta a sua disposi¢do, como é o
caso do trabalhador terceirizado. A respon-
sabilidade do ente publico visa, justamente, a
evitar o enriquecimento sem causa do Poder
Publico em detrimento do trabalhador.

7.5. O principio da funcao social do
contrato

De acordo com o Cédigo Civil, a liberdade
de contratar deve ser exercida “em razao e nos
limites da fungdo social do contrato” (art. 421).

Por principio da fungao social do contrato,
deve-se entender um principio de contetido
juridico indeterminado, que possui o precipuo
efeito de impor limites a liberdade de contratar,
em prol do bem comum (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2010, 84). Assim, o
contrato “deve respeitar regras formais de
validade juridica, mas, sobretudo, normas
superiores de cunho moral e social, que,
por serem valoradas pelo ordenamento como
inestimdveis, sao de inegével exigibilidade ju-
ridica” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2010, p. 80).

A respeito do aspecto extrinseco do prin-
cipio da fungdo social dos contratos, Gagliano
e Pamplona Filho ensinam (2010, p. 83):

(...) o contrato é considerado nao s6 como

um instrumento de circulacao de riquezas,
mas, também, de desenvolvimento social.

(...) Ocorre que todo desenvolvimento deve
ser sustentado, racionalizado e equilibrado.
Por isso, ao concebermos a figura do contra-
to — quer seja o firmado entre particulares,
quer seja o pactuado com a prépria Admi-
nistracdo Publica — ndo poderiamos
deslocé-lo da conjuntura social que lhe déd
ambiéncia.

Vale dizer, se dentro do seu aspecto organi-
zacional, pode a Administra¢io Publica decidir,
ou ndo, pela contratagdo de empresas de pres-
tacdo de servigos para o desempenho de ati-
vidades que, de outra forma, seriam de sua
propria responsabilidade, deverd ele ter em men-
te ndo s6 o aspecto economico ai envolvido, mas
também os aspectos sociais relacionados a essa
operagao (HINZ, 2005, p. 140).

Assim, a funcdo social do contrato determi-
na a adequada e efetiva remuneragio da forca
laboral, ainda que para tanto seja necessdria a
responsabiliza¢do subsididria da Administra-
¢do Puablica em face do inadimplemento do
empregador (LORA, 2008, p. 107).

7.6. O valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana

A terceirizagdao implica uma parceria para a
otimiza¢do do negdcio e aumento dos lucros,
mas também para a reparti¢do dos 6nus.

Calcada que estd no principio da livre-inicia-
tiva, a terceirizacdo, tal qual a ordem econdémica
deve estar pautada na valoriza¢ao do trabalho
humano, na dignidade da pessoa humana, e
nos ditames da justica social (art. 170, CF).

Ora, como bem defende Alice Monteiro de
Barros (2009, p. 539), a iseng¢do da responsa-
bilidade da Administra¢do implica conceder a
esta, que se beneficiou da atividade dos em-
pregados, um privilégio injustificavel, em de-
trimento da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho preconizados pela
prépria Constituigdo, como fundamentos do
Estado Democritico de Direito (art. 12, IITe IV).

No mesmo sentido, Ilse Marcelina Lora
(2008, p. 107-108):
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Com efeito, a Constituicio Federal, em di-
versos dispositivos, de que sdo exemplos o
art. 19, inciso IIT (principio da dignidade
da pessoa humana) e inciso IV (valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa
como fundamentos do Estado de Direito),
art. 3%, inciso I (construcao de sociedade livre,
justa e soliddria como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil), art. 42,
inciso II (prevaléncia dos direitos humanos),
art. 62 (consagrag¢ao dos direitos sociais) e art.
170, inciso III (func¢do social da proprie-
dade), conferiu manifesta prevaléncia a
protegdo do trabalho humano e dos créditos
trabalhistas. A concretizacio de tais princi-
pios é que deve orientar a interpretacio de
todas as normas que integram o ordenamen-
to juridico, com a consequente asseguragao,
a quem trabalha, da contrapresta¢ao de seu
labor, postura indispensével para assegurar
o chamado minimo existencial, elemento
fundamental da dignidade humana.

Por tudo isso, entendemos ser inconstitu-
cional a norma previstano § 12, do art. 71, da
Lei n. 8.666/1993, que exime o Poder Publico de
qualquer responsabilidade quanto aos débitos
trabalhistas da empresa prestadora de servigos
por ele contratada.

8. Consideracoes finais

Ao final da pesquisa, foi possivel extrair as
seguintes conclusoes sistematizadas atinentes
ao tema, conforme a seguir expendido:

1. No Brasil, é frequente a utilizagdo do
termo “servico publico”, em sentido amplo,
para designar tudo aquilo que o Estado faz,
ou, pelo menos, toda atividade administrativa
por ele desempenhada. Esta concepg¢ao ampla
abrangeria, assim, servicos que, juridicamente,
convencionou-se denominar como obras pu-
blicas, atividades de “policia administrativa”,
a exploracio estatal de atividade econémica
(neste ultimo caso, adota-se o rétulo “servico
publico industrial, comercial ou econdémico”), etc.

2. Apesar de a nogdo restrita de servigos pu-
blicos ser predominante na doutrina brasileira,

no presente trabalho, utilizamos o seu sentido
amplo. Isso porque a interpretagdo constitucio-
nal sobre os limites da terceirizacdo no interior
de um ente ou 6rgdo publico independe da
natureza de sua atividade principal, tendo em
vista que este é sempre responsdvel na mesma
medida pelo exercicio de suas atribui¢oes.

3. As terceirizagdes na Administragdo Publica
constituem-se numa das formas pela qual o
Estado busca parceria com o setor privado
para a realizagdo de suas atividades. Por meio
delas, atividades de apoio ou meramente ins-
trumentais a presta¢do do servigo publico sao
repassadas para empresas privadas especializa-
das, a fim de que o ente publico possa melhor
desempenhar suas competéncias institucionais.

4. Servicos publicos jamais podem ser inte-
gralmente terceirizados mediante repasse da
sua gestdo operacional ou estratégica, pois a
locacdo de servigos refere-se apenas a execugao
material de atividades especificas. O servigo
objeto de terceirizagdo é uma tarefa prestada
pelo particular imediatamente a8 Administragao
para satisfacao dos interesses desta em apoio
ao exercicio de suas atribui¢des. Apenas de forma
mediata este servico é prestado a comunidade,
por intermédio do ente publico contratante,
beneficidrio direto da prestagao.

5. Dado o avango indiscriminado do uso
das praticas terceirizantes no servico publico,
inclusive em violagdo a legislacao que trata da
matéria, verificamos os limites tracados pelo
ordenamento juridico para além dos quais se
configuraria a terceirizacdo ilicita.

6. Os contratos administrativos entre en-
tidade publica e terceiros — entre os quais se
enquadram os contratos de prestacio de ser-
vigos ou terceiriza¢dio —, destacam-se pela
circunstincia de sua disciplina juridica sofrer
o influxo de um interesse publico qualificado a
ser, por via delas, satisfeito. Dito isto, cumpre
a Administra¢do Publica, nas contratagoes de
prestadoras que efetuar, verificar se h4, de fato,
interesse publico que justifique a terceirizagao
de atividades que, a principio, foram incluidas
no seu rol de competéncia.
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7. O instituto da terceiriza¢do corresponde
a uma técnica de organiza¢do administrativa
de que se valem os 6rgaos e entes publicos para
obter auxilio da iniciativa privada no exercicio
de suas competéncias, quando estas estiverem
relacionadas a tarefas de apoio. A contrata¢do
se manifestard por meio de um contrato de
Direito Administrativo, ato este com conteddo
fortemente vinculado a lei e a Constitui¢do, a
servico das finalidades estatais — dai o seu
fundamento estatutdrio e institucional, como
produto do Direito que lhe concebe e antecede.
Assim, a terceirizagdo no servigo publico apenas
¢ admitida nos estritos moldes legais, em conso-
néncia com o principio da legalidade.

8. A Lei n. 8.666 trouxe a defini¢io daquilo
que entende por servigos passiveis de terceiri-
zagdo como “toda atividade destinada a obter
determinada utilidade de interesse para a Ad-
ministragdo” (art. 62). A partir da interpretagao
da norma, tragamos as nossas delimita¢cdes dos
servicos passiveis de terceiriza¢ao, no sentido
de que: a) ndo se trata de descentralizaciao de
servicos por colaboracio, ji que nesta as empre-
sas privadas assumem a prestacdo de servigos
publicos como um todo, diretamente ao usud-
rio; b) tendo em vista que a contratagdo visa a
um “resultado”, afasta-se a contratacdo de
servigos de mero fornecimento de mao de obra.
Por outro lado, uma interpretagdo dedutiva a
partir do rol de atividades elencados na Lei,
permite qualificar as atividades terceirizdveis
como aquelas meramente instrumentais e ndo
burocraticas, entendimento este que foi rati-
ficado pelo Decreto n. 2.271, em seu art. 12,

9. A Lei n. 8.666 elege como objeto da ter-
ceiriza¢do a busca por um resultado, a ser
obtido por meio da atividade contratada. Disso
decorre a inviabilidade de contratagao de servi-
¢os de mero fornecimento de méao de obra. Em
face das distor¢oes na aplicacdo da legislagdo
federal pela utilizagdo em massa do instituto
da terceirizagdo de servi¢os como verdadeira
intermediacdo de mio de obra, o Decreto n.
2.271/1997, em seu art. 42, trouxe disposi¢oes

expressas para combater tais praticas. A proibi-
¢30 a locagdo de mao de obra encontra funda-
mento em diversos dispositivos constitucionais,
a exemplo da regra do concurso publico e dos
principios constitucionais da impessoalidade
e da moralidade.

10. Segundo o principio da organiza¢do
funcional, a Administraciao Publica possui
natureza institucional, vale dizer, corresponde
a um conjunto de pessoas que atua de modo
organizado, permanente e continuo, conforme
regras especificas e comprometida com a pro-
mogao de valores fundamentais. Com efeito,
a democracia demanda que as fungdes publicas
sejam exercidas por pessoas fisicas integradas
de modo permanente nas institui¢oes estatais,
sujeitas a um regime juridico que lhes imponha
e assegure atuacdo orientada a realizagao do
direito, o que permite a forma¢do de uma
identidade da Administracdo que se prolonga
no tempo, independentemente dos ocupantes
dos cargos ou empregos publicos. A profissio-
naliza¢do garante a neutralizacao dos agentes
publicos contra influéncias indevidas dos pode-
rosos ou da prépria massa popular.

11. A terceiriza¢do de competéncias cen-
trais dos 6rgdos e entes publicos dinamiza o
movimento de desregulamentagao institucional
e de desprofissionaliza¢ao do servigo publico,
concorrendo para liquidar funcdes e esgotar
planos de carreiras indispenséveis ao exercicio
das responsabilidades estatais. Assim, viola o
principio da organizagdo funcional da Admi-
nistracao.

12. Observe-se que nem todas as atividades
acessérias podem ser indistintamente tercei-
rizadas, notadamente se na estrutura admi-
nistrativa do Poder Publico existirem cargos
legalmente criados que se destinem a atender
aquelas necessidades especificas, sob pena de
violagao ao principio da legalidade. E que, se a lei
criou cargos ou fungdes para serem preenchi-
dos por servidores publicos, foi por entender
que aquelas atividades, pela sua relevaincia,
demandam a existéncia de servidores regidos
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por um regime juridico especifico, apto a impor-
-lhes deveres e garantias necessdrios a salva-
guarda da coletividade. Assim, ndo podera o
administrador, sem prévia autorizagdo legal,
deixar de prover aqueles cargos mediante a
realizagio de concurso publico, contratando com
terceiros o desenvolvimento das atividades, sob
pena de viola¢io do principio da legalidade.

13. Quando a terceirizagao for tida como
ilicita, ainda que o contrato seja nulo, ndo
poderd ser formado vinculo de emprego di-
retamente com a Administragdo, em face da
exigéncia de aprovagdo em concurso publico
para ingresso nos quadros publicos (art. 37,
IT e § 29). Ainda assim, o ilicito ndo pode
ensejar o enriquecimento ilicito do Estado, de tal
forma que o trabalhador terceirizado terd direito
a todas as verbas trabalhistas; o empregador
formal (entidade terceirizante) responderd,
em primeiro plano, pelas verbas derivadas da
isonomia e comunicagdo remuneratérias, ao
passo que responderd, subsidiariamente, por
tais verbas, a entidade estatal tomadora dos
servicos, na linha ja autorizada pela Simula
n. 331, IV do TST.

14. Atualmente, a discussao que ainda se
trava refere-se a responsabilidade do tomador
de servicos nas terceirizagoes licitas. E que o
art. 71, § 12 da Lei n. 8.666/1993 expressamente
impede a transferéncia a Administracao Puablica
dos encargos trabalhistas inadimplidos pela
empresa prestadora. Ocorre que, numa ver-
dadeira jurisprudéncia contra legem, o TST
pacificou entendimento no sentido de que a
Administra¢do responde subsidiariamente
pelas verbas trabalhistas, em caso de inadim-
plemento pela empresa prestadora de servicos.

15. De fato, a irresponsabilidade da Admi-
nistra¢do viola o principio da isonomia em
face das pessoas juridicas de Direito Privado,
sem qualquer justificativa para tal privilégio
antissocial; da mesma forma, ha viola¢ao ao
principio da isonomia no convivio estabelecido
pela lei entre a total irresponsabilidade do § 12

e a solidariedade absoluta constante no § 22
(relativa aos encargos previdencidrios), sem que
haja um motivo razodvel para esse tratamento
desigual, mormente quando a Constitui¢cdo
elencou o trabalho e a previdéncia como direitos
sociais. Outrossim, defendemos a responsa-
bilidade objetiva do Estado, calcada no art. 37,
§ 62 da Constitui¢do, bem como na ideia de
risco-proveito; subsidiariamente, entendemos
a aplicacdo da presuncao de culpa, seja pela
culpa in eligendo, seja pela existéncia de culpa
in vigilando da Administracdo. Por fim, pode-se
afirmar que a responsabilidade subsididria
sustenta-se no principio da moralidade, no
principio da func¢do social do contrato,
no valor social do trabalho e no principio da
dignidade humana.
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A fungao revisora dos tribunais — a
questao do método no julgamento dos
recursos de natureza ordindria

* % * %

Ben-Hur Silveira Claus!”), Ari Pedro Lorenzetti(""), Ricardo Fioreze!"™"), Francisco Rossal de
Araujo""""), Ricardo Martins Costal""""") e Marcio Lima do Amaral"™""""")

Resumo:

O presente artigo trata da fungao revisora dos tribunais nos recursos de natureza ordindria,
abordando o tema na perspectiva da efetividade da prestacao jurisdicional, com énfase no
exame do método utilizado pelos tribunais no exercicio da fungao revisora das sentencas
por ocasiao do julgamento dos recursos de natureza ordindria. Questiona o método muitas
vezes adotado pelos tribunais no exame dos recursos de natureza ordindria, examinando
suas consequéncias e sua influéncia para a recorribilidade excessiva que caracteriza o
sistema recursal trabalhista.

Palavras-chave:

Administragao da Justica— Fungao revisora dos tribunais — Duplo grau de jurisdigao —
Legitimacao da jurisdigao de primeiro grau — Duragao razoavel do processo — Efetividade
da jurisdicao.
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a superar

6. A aplicagao do direito: nao ha julgamento sem discricionariedade judicial
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7. O método da transmigragao do relator

8. Um acérdao e nao uma nova sentenga

9. A sentenca razodvel deve ser confirmada

10. O alcance de uma inovag¢do procedimental

11. Mauro Cappelletti — a atualidade de um diagnéstico

12. Conclusao

13. Referéncias bibliograficas

O principal defeito dos sistemas juridicos da
civil law .. es la profunda desvalorizacion del
juicio de primer grado, con la conexa glorifi-
cacion, si asi puede decirse, de los juicios de
gravamen”. (CAPPELLETTT)

1. Introducao

O presente ensaio objetiva contribuir para o
debate acerca da fungéo revisora dos tribunais
nos recursos de natureza ordinaria.

O tema é tratado sob a perspectiva da efeti-
vidade da prestacdo jurisdicional, com énfase
no exame do método utilizado pelos tribunais
no exercicio da fungao revisora das sentencas
por ocasido do julgamento dos recursos de
natureza ordinaria. O método utilizado pelos
tribunais é examinado a partir de uma pre-
missa elementar: o prévio reconhecimento da
dimensdo hermenéutica do fenémeno juridico
e da consequente discricionariedade insita ao
ato de julgar.

2. A morosidade do Poder Judiciario

A morosidade é a principal critica dirigida
ao Poder Judicidrio. Trata-se de uma critica
procedente — os processos judiciais demoram
demais, regra geral. O Estado, que avoca o
monopdlio da jurisdigdo, deve prestar a justica
em prazo breve: a reparagao do direito violado
deve ocorrer logo. Se a garantia fundamental
da duracao razodvel do processo se torna
apenas uma promessa iluséria, entdo a Consti-
tui¢do nio estaria sendo respeitada e o Estado
Democritico de Direito estaria falhando. A
dimensdo do problema ganha maior relevo
em face da crescente demanda de massa por
justica diante da insuficiente estrutura dos
servicos judicidrios.
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O método utilizado pelos tribunais no
exercicio da fungao revisora no julgamento dos
recursos de natureza ordindria tem influéncia
direta na efetividade jurisdicional e no processo
institucional de legitimag¢do da jurisdi¢do de
primeiro grau.

3. O método na filosofia

Antes de falar sobre o método utilizado
pelos tribunais no exercicio da fungao revisora,
¢ conveniente dedicar dois pardgrafos para
discorrer sobre o método na filosofia.

A palavra método é de origem grega. Me-
thodos significa caminho para chegar a um
fim. Descartes acreditou que poderia chegar
a verdades claras e distintas se contasse com
um método cientifico para a investigacao dos
fendmenos. Esse caminho para a descoberta
da verdade Descartes acreditou ter alcangado
no Discurso do método, obra que publicou em
1637: “desfazermo-nos de todas as opinides
que recebemos e reconstruir, de novo e desde
os fundamentos, todos os sistemas dos nos-
sos conhecimentos”(!) Mais recentemente, a
filosofia veio a perceber a impossibilidade de
o cientista livrar-se de todos os preconceitos,
propondo um retorno a concep¢ao de Aristd-
teles, concep¢ao segundo a qual o método é
determinado pelo objeto, conforme ensina o
filssofo alemao HANS-GEORG GADAMER.?

(1) Descartes, Discurso do método. Livraria Exposicao do
Livro, p. 75.

(2) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed.
Petropolis: Vozes, 1999. p. 467: “"Como vemos, o
problema do método esta inteiramente determinado
pelo objeto — o que constitui um postulado aristoté-
lico geral e fundamental — e, relacionado ao nosso
interesse, valera a pena considerar a relagao especial
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A filosofia fenomenoldgica concebe o método
como o préprio movimento do pensamento
“as coisas mesmas”. E no ambito do préprio
objeto que o método se dd. O método nao é
externo ao objeto para o qual se destina: “Toda
a procura retira do procurado sua dire¢dao
prévia”, diz HEIDEGGER.®® Recorremos a
ERNILDO STEIN para melhor explicar essa
relacdo existente entre o objeto da investiga¢ao
e 0 método escolhido para a investiga¢ao. Diz
o autor que Heidegger, na obra Ser e Tempo:

Descobre que o método se determina a
partir da coisa mesma. A escada para pe-
netrar nas estruturas existenciais do ser-ai
¢ manejada pelo proprio ser-ai e ndo pode
ser preparada fora para depois dar acesso
ao objeto. Ndo ha propriamente escada que
sirva para penetrar no seu ‘sistema’. A escada
ja estd implicada naquilo para onde deveria
conduzir. O objeto, o ser-ai, jd sempre traz
consigo a escada. Ha uma rela¢do circular.
Somente se sobe para dentro das estruturas
do ser-ai, porque a gente jd se move nelas.
Esta antecipa¢do nao critica do método é
consequéncia inevitdvel da circularidade do
processo hermenéutico. Quem, para desen-
volver seu método, parte da compreensio
como estrutura fundamental do homem,
sempre pressupde de algum modo em
exercicio aquilo que visa com o método.®

A conclus@o é a de que o método ja estd
sempre de certa forma pressuposto quando nos
dirigimos para o objeto de nossa investigacao
cientifica. Nao é possivel uma disjunc¢ao radical
entre objeto e método. Objeto e método estao
reciprocamente implicados no fendmeno do
conhecimento. E assim é também porque o
objeto ndo nos é dado, mas construido a partir
do que sabemos ou pensamos saber sobre ele.

entre ser ético e consciéncia ética tal como Aristoteles
a desenvolver em sua ética.”

(3) HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. vol. 1. 10. ed. Petro-
polis: Editora Vozes, 2001. p. 204.

(4) STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia —um
estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre:
Movimento, 1983. p. 108.

Em suma, pois, a questdo do método depende
essencialmente da postura do sujeito cognos-
cente frente ao objeto.

4. A funcao revisora dos tribunais

e o problema da efetividade da

jurisdicao

Aos tribunais cabe julgar os recursos interpos-
tos contra as sentencas — julgar a impugnagio
feita pela parte recorrente a sentenca. Trata-se
da fun¢io revisora do tribunais.

O método adotado pelos tribunais no jul-
gamento dos recursos de natureza ordindria
tem importancia decisiva para a efetividade
da jurisdi¢ao. Em linhas gerais, pode-se es-
tabelecer o raciocinio de que a efetividade da
jurisdi¢ao diminui @ medida que aumenta a
reforma das sentencas. A reciproca também é
verdadeira: aumenta a efetividade da jurisdi¢ao
a medida que as sentengas sio confirmadas.
Essa correspondéncia estd intimamente ligada
aos principios constitucionais da celeridade e
da duragao razoével do processo, uma vez que
nao se pode admitir, dentro de nossa dindmica
constitucional atual, um processo lento como
sendo efetivo. A realidade fética e os aspectos
sociais ja demonstraram a insuficiéncia de
um processo moroso, ainda que razodvel sob
0 aspecto meramente técnico.

Outro aspecto do problema: a reforma
das sentencas estimula recursos. Esse aspecto
é relevante, pois, conforme o magistério de
OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA, “a legitimi-
dade da jurisdi¢ao de grau inferior diminui na
medida em que aumentam os recursos”®) Uma
verdadeira pletora de recursos congestiona os
tribunais de 22 grau — nos tribunais superio-
res esse quadro é ainda mais dramdtico —, com
sério déficit para a efetividade da jurisdi¢ao.
Estatisticas revelam que o indice de recorri-
bilidade, em determinadas fases processuais,
chega a mais de 100%, o que indica uma cul-
tura juridica voltada a recorribilidade, a exigir

(5) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 240.
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uma agao orgénica e concertada das diversas
instancias do poder jurisdicional.

Por certo nio se estd falando do direito de
recorrer em si, mas do abuso, da procrastina-
¢do. Nesse aspecto, as penas processuais sao
importante instrumento pedagdgico para a
mudanga da praxe. Todavia, é na valoriza¢ao
do julgado de 12 grau que reside o papel prin-
cipal para a constru¢ao de uma nova cultura
juridica de recorribilidade. O que ndo se pode
mais aceitar é a perniciosa cultura de se tentar
reduzir o primeiro grau de jurisdi¢ao a condi¢ao
de mera instancia de passagem.

Afirma-se que o método adotado pelos
tribunais tem importincia decisiva para a
efetividade da jurisdi¢do porque a legitimidade
da jurisdi¢ao de primeiro grau passa pelo
reconhecimento — e pela confirmagdo — da
autoridade judicial que resolveu o conflito na
respectiva comunidade. E do método adotado
pelos tribunais no exercicio de sua legitima
fungao revisora depende em grande medida o
fortalecimento da jurisdi¢ao de primeiro grau.

5. Entre a “sentenca razoavel” do juiz
e a “sentenca ideal” para o relator
— um falso dilema a superar

Se hd uma relagao de pertenca entre mé-
todo, objeto e sujeito cognoscente, logo se
percebe que, para acertar na escolha do mé-
todo, é necessdrio antes acertar ao definir a
finalidade da fung@o revisora dos tribunais no
julgamento dos recursos de natureza ordindria.
Em linhas gerais, adotada a perspectiva da
efetividade da jurisdi¢do, pode-se considerar
que a finalidade da fungdo revisora dos tribu-
nais no julgamento de recursos de natureza
ordindria é examinar se a sentenca conferiu
uma solugdo legitima a causa — uma sentenga
razodvel —, no que respeita aqueles aspectos
objeto do recurso.

Com sua jurisdi¢ao delimitada a matéria
especifica objeto do recurso, ao tribunal cabe
verificar se a senten¢a conferiu uma solugdo
legitima a causa (uma sentenga razodvel), e ndo
cogitar se a decisdo proferida seria exatamente

aquela sentenca ideal que o relator proferiria se
estivesse no lugar do juiz origindrio. Quando
adota um tal método de trabalho, o tribunal
parece desconhecer o irrecusédvel carater her-
menéutico da aplica¢do do direito, ignorando
a natureza discriciondria insita ao ato de julgar.

Embora possa causar alguma perplexidade
a afirmacdo de que o ato de julgar implica
discricionariedade do magistrado, em face de
nossa formagao positivista, tal postulado deve
ser recebido com o espirito de acolhimento
presente nas palavras que ocorreram a KARL
ENGISCH para introduzir estudo desse tema:
“Mais dificil do que demonstrar que existe o
‘poder discriciondrio’ no direito é demonstrar
que isso é, nao apenas inevitavel, mas também
algo de bom.©

O tema da discricionariedade judicial serd
retomado em seguida. Por ora, importa destacar
as consequéncias que decorrem da adogao
do método da sentenga ideal pelo tribunal no
exercicio da fungio revisora. E claro que o re-
sultado pratico é negativo para a efetividade da
jurisdi¢ao, pois a probabilidade de reforma da
sentenca aumenta consideravelmente quando
a funcdo revisora é exercida sob inspira¢ao
da sentenga ideal para o relator, a qual tende
a ser distinta da sentenca prolatada pelo juiz
origindrio exatamente em face da discricio-
nariedade insita a natureza hermenéutica do
ato de aplicac¢do do direito ao caso concreto.
Aforaisso,a propria existéncia de uma sentenca
ideal pode ser questionada, por se tratar de
conceito relativo. Prova disso sao as frequen-
tes divergéncias entre os integrantes do 6rgao
revisor, firmando-se o acérdao com base em
simples maioria.

Nao é demais acentuar, ainda, que a prépria
etimologia da palavra senten¢a deixa entrever
o elemento subjetivo subjacente em todo jul-
gamento, o qual traz em si aspectos valorativos
inevitdveis. O julgamento ndo se limita a uma

(6) ENGISCH, Karl Introducéo ao pensamento juridico. 7.
ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p.
224 (destaque e itélico no original).
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simples opera¢do matemadtica de subsungéo de
um fato a uma regra legal anteriormente posta,
apresentando-se, antes, cOmo um processo
valorativo, um modo de ver e sentir determi-
nada situagio. E preciso rechagar a ideia da
sentenca-produto (como num sistema fabril)
e privilegiar a sentenga enquanto ato estatal de
vontade e produto de trabalho intelectual, “arte
do Direito”, criada como resultado da interagao
entre homem (julgador) e objeto a ser apreen-
dido (lide), a partir de pressupostos juridicos e
dentro do espago jurisdicional. Salvo equivoco
manifesto, é recomenddvel que se privilegie a
percep¢do de quem teve contato direto com as
partes, colhendo elementos de convic¢ao que
muitas vezes nao sao passiveis de tradu¢do em
palavras ou ndo se mostram numa andlise fria
dos elementos presentes nos autos, mas que
ajudam sobremaneira em sua valoragao.

Tanto ao instruir o processo quanto ao
julgar a causa, o juiz de primeiro grau estd a
realizar um trabalho cujo cardter hermenéu-
tico é irrecusdvel, sobretudo no momento
da aplicagdo do direito, conforme a precisa
observagao de OVIDIO A. BAPTISTA DA
SILVA.”) O juiz estd a aplicar o direito ndo
apenas quando profere a sentenca, mas durante
todo o processo, o que inclui o rico momento
da audiéncia de instru¢do. E o faz como o
destinatdrio primeiro da prova e do debate
processual, o que consubstancia a imediacao
que singulariza a jurisdi¢ao de primeiro grau
—esse irredutivel contato humano do juiz com
as partes, as testemunhas e o debate processual.

O relevo que se atribui ao cardter herme-
néutico da aplicacao do direito decorre da
particular circunstincia de que, conforme
HANS-GEORG GADAMER, “a interpretacao
ndo é um ato posterior e oportunamente
complementar & compreensao, porém, com-
preender é sempre interpretar, e, por conse-
guinte, a interpretagdo é a forma explicita

(7) SILA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 256.

da compreensao.”® Na verdade, interpretar
é fazer o inventdrio das alternativas que se
apresentam ao sujeito. Nas palavras de HEI-
DEGGER identificamos a matriz filos6fica de
GADAMER: “Interpretar nao é tomar conheci-
mento de que se compreendeu, mas elaborar as
possibilidades projetadas na compreensao.”®)

Se a interpretagao nao ¢ um ato posterior e
oportunamente complementar a compreen-
sdo, entdo cresce de importancia a imediagdo
do julgador origindrio com as partes em con-
flito e com a producdo da prova, avultando a
relevincia da sentenca enquanto sintese do
processo elaborada pelo juiz natural, juiz ao
qual as partes tiveram acesso e perante o qual
foram ouvidas e compreendidas. Afinal, ndo se
pode perder de vista que julgar ndo é apenas
calcular, medir ou relacionar, mas situar fatos
e as normas dentro de determinada ordem
valorativa, atividade que nao pode ser reali-
zada adequadamente sendo considerando o
contexto em que se insere a lide.

Por outro lado, conforme bem pontuaram
DELIO MARANHAO e LUIZ INACIO CAR-
VALHO,

cada sentenca traz a marca da personalidade
do juiz, fator decisivo para o julgamento. O
juiz, como o queria Montesquieu, desper-
sonalizado, a tal ponto que a fixidez dos
julgamentos refletisse um texto preciso da
lei, ndo existe mais e nunca existiu. E uma
abstra¢do, um mito, sobrevivéncia do com-
plexo infantil, a que alude Jerome Frank, a
respeito do fetichismo da plena seguranca
e certeza juridicas, em que se revela a ten-
déncia humana de fugir das realidades in-
quietadoras e desagradaveis e criar a ilusao
de um mundo perfeito.1?

Nao ha como olvidar que a realidade sobre
a qual se debruga o juiz é multifacetdria e,

(8) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed.
Petropolis: Vozes, 1999. p. 459.
(9) HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. vol. 1. 10. ed. Petré-
polis: Vozes, 2001. p. 204.
(10) MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inécio B.. Direito
do trabalho. 17 ed. Rio de Janeiro: FGV, 1993. p. 34.
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por isso, comporta diferentes interpretagoes,
igualmente validas, conforme o enfoque a
partir do qual é analisada. E nem sempre se
pode afirmar que esta ou aquela leitura seja a
ideal ou a mais perfeita.

O tema em estudo evoca a cldssica inda-
gacdo tedrica acerca do cardter cientifico da
jurisprudéncia e da necessdria adaptagdo por
que passa o conceito de ciéncia quando trans-
posto das ciéncias da natureza para as ciéncias
do espirito — como é o caso do direito. Nesse
contexto, é ilustrativa a seguinte pondera¢ao
de KARL ENGISCH para o esclarecimento
dessa distin¢dao necessdria, distingao imposta
pela circunstincia de que o objeto do direito é
ontologicamente diverso do objeto das ciéncias
de natureza:

[...] o cardcter cientifico da jurisprudéncia
depende naturalmente dos critérios aos
quais se queiram considerar ‘cientificas’ as
elaboragdes enderegadas ao ‘conhecimento
da verdade’ (16gico, matematico, empirico),
ou também aquelas elaborag¢des que visam
estabelecer um sistema de enunciados
normativos metodicamente obtidos e bem
fundamentados (eventualmente ‘justos’)
— como ocorre precisamente na ciéncia
juridica.('!)

6. A aplicacao do direito: nao ha
julgamento sem discricionariedade
judicial
Sabendo que estava a anunciar uma im-

portante mudanca no paradigma cientifico do

direito contemporaneo, um dos maiores clds-
sicos da filosofia do direito resolveu prevenir
seus leitores jd no preficio da obra, para que
eles nao fossem colhidos pela perplexidade que
poderia causar a nova afirmagdo do autor, no
sentido de que, ao lado do poder discriciond-
rio do legislador e do administrador publico,
“.. é plenamente defensavel o ponto de vista

(11) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico,
7 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 19 — anotagbes ao primeiro capitulo.

de que também existe o poder discriciondrio
judicial”(1?)

A formagao positivista da maioria dos
juristas justificava — e possivelmente ainda
justifica — a necessidade da adverténcia feita
por KARL ENGISCH em 1977, no prefacio a
72 edi¢do de sua obra cldssica, Introdugio ao
pensamento juridico: “Pelo que respeita a teoria
da discricionaridade (Capitulo VI), porém, a
evolugdo entretanto operada na teoria e na
pratica motivou-me a uma nova elaboragdo

das minhas ideias.”1%

A adverténcia era mais do que justificada, pois
o préprio autor estava refazendo uma importante
concepgao tedrica, concepgao tedrica que nao
estava presente nas edigdes anteriores de sua
obra. Sem a cautelosa adverténcia, certamente
os leitores teriam maior dificuldade de assimilar,
por exemplo, uma indagacio que o autor procura
depois responder acerca da discricionariedade
judicial: “Trata-se aqui da importante ques-
tao de saber se as decisoes discriciondrias dos
tribunais podem ser revistas e reformadas por

tribunais superiores.”14)

No prosseguimento de seu estudo, KARL
ENGISCH, embora destaque que a discriciona-
riedade judicial ndo pode degenerar em abuso
de poder por parte do magistrado, sustenta
que tal caracteristica do fendmeno juridico é
plenamente compativel com o regime do Estado
de Direito: “O resultado a que chegamos com
referéncia a tdo discutida discricionariedade
é, portanto, este: que pelo menos é possivel
admitir — na minha opinido é mesmo de ad-
mitir — a existéncia de discricionaridade no
seio da nossa ordem juridica conformada pelo
principio do Estado de Direito.”

O autor explica sua nova concep¢ao teérica:
De discricionariedade, note-se, neste sentido:

no sentido de que, no dominio da administra-
¢30 ou no da jurisdi¢do, a convicgao pessoal

(12) Ibidem, p. 225-226.
(13) Ob. cit., p. 9.
(14) Ob. cit., p. 214.
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(particularmente, a valoragdo) de quem quer
que seja chamado a decidir, é elemento decisivo
para determinar qual das vérias alternativas
que se oferecem como possiveis dentro de
certo ‘espago de jogo’ serd havida como sendo a
melhor e ajusta’ E problema da hermenéutica
juridica indagar onde e com que latitude tal
discricionaridade existe.(®

Assim, “a melhor” e “a justa” poderao ser
varias, e ndo apenas uma tnica alternativa. Por
conseguinte, supera-se a ideia da sentenca justa
como sendo a sentenca ideal, tinica. Na verda-
de, a melhor sentenca possivel e a mais justa
sentenca possivel é aquela que o juiz prolatou,
criteriosa e fundamentadamente, no exercicio
de sua discricionariedade judicial e conforme o
“espago dejogo” de que fala KARL ENGISCH.

Até no ambito dos atos vinculados do direi-
to administrativo tem sido criticada a ideia de
apenas uma necessaria e unica solucio correta
em face da possibilidade de ado¢ao de subsun-
¢oes distintas da norma aplicavel. O exemplo
apresentado por ROBERT ALEXY ganha maior
importancia por estar situado no campo dos
atos vinculados do direito administrativo, no
qual a tradi¢do juridica reserva estrito espago
a interpretacao:

A tese de que em atos vinculados sempre

existe uma resposta unicamente correta

foi sempre criticada com referéncia a

possibilidade de subsungdes controversas.

Um exemplo, muitas vezes discutido, é a

confiabilidade de um interessado em con-

cessdo. Hé casos nos quais um julgador a

afirma e um outro a nega, e ambos, para sua

concep¢do, podem citar fundamentos con-
siderdveis. Se se agrega que a jurisprudéncia
ndo dispde de procedimentos, segundos os
quais a corre¢ao de uma das duas respostas
pode ser demonstrada intersubjetivamente
de modo coercitivo, entdo é natural dizer
que nao ¢ exato que somente uma delas
é correta ou verdadeira, a outra, porém,

(15) Ob. cit., p. 228.229.

falsa. Ambas sdo, antes, sustentdveis e, nesse
sentido, corretas.(19)

Em oposicdo a mera arbitrariedade, a dis-
cricionariedade judicial conforma-se “nao sé
através de limites legais claramente visiveis,
mas ainda através de outras limitagoes, deter-
minadas segundo o Direito consuetudinario
ou segundo a ‘ideia de Direito e de Estado’”(17)
O “espaco de jogo” mencionado por ENGISCH
abarca necessariamente o requisito indispen-
savel da fundamentacdo das decisoes, requisito
que constitui a condi¢ao de possibilidade para
aferir-se a razoabilidade da sentenga. A fun-
damentacao, segundo nosso sistema juridico,
deve ser concisa, mas suficiente.

Os juizes ndo devem descurar do dever
constitucional de fundamentacio suficiente
de suas sentencas (CF art. 93, IX), uma vez
que ¢ exatamente o cumprimento desse dever
funcional que permitird as partes e ao tribunal
melhor compreender as razdes que conduzi-
ram o magistrado a optar pela soluc¢do por ele
adotada no exercicio da discricionariedade ju-
dicial no caso concreto, legitimando a atua¢ao
do magistrado. Discricionariedade judicial e
fundamentacao suficiente da sentenca sdo duas
faces da mesma moeda: é a fundamentagdo
suficiente que permite sindicar a legitimidade
da op¢do adotada em cada caso concreto.

Chamado a descobrir o direito para o caso
concreto, ao magistrado outorga-se o poder
discriciondrio correspondente, a ser exercido
com retiddo, objetividade e imparcialidade.
(18) Portanto, nao se trata de “uma intervengio
arbitrdria, mas de uma ponderacao judiciosa,

(16) ALEXY, Robert. Vicios no exercicio do poder discricio-
nario. In: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, RT, v. 89,
n. 779, p. 43, 2000.

(17) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
7. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 242.

Esses predicados tém sido reconhecidos pela socie-
dade a magistratura em geral, a qual é recrutada
no primeiro grau de jurisdicdo mediante rigoroso
concurso publico, predicados esses que tém sido
cultivados pelos programas de formagao continuada
desenvolvidos pelas Escolas Judiciais dos Tribunais.
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segundo pontos de vista firmes, pelos quais a
decisdo pessoal se orienta sem se lhes abando-
nar por inteiro”,(!*) de modo que a discricio-
nariedade judicial pressupde “.. uma decisio
ajustada, proferida com base numa convic¢ao
intima e sincera.”®*) Estando conformada por
tais balizamentos, a discricionariedade judicial,
ndo obstante subordinada a sindicabilidade
recursal, deve sobreviver pela confirmagdo da
sentenca, salvo nas hipéteses de excesso ou

abuso na utilizagao desse poder.

A posicao de MAURO CAPPELLETTI é
similar. Embora prefira tratar do tema da
discricionariedade judicial sob a concep¢ao
de criatividade jurisdicional, o jurista italiano
também conclui que o préprio exercicio da
funcao jurisdicional exige a participagao dos
juizes na producao do direito, o que, porém,
ndo significa reconhecer uma criatividade ir-
restrita a atividade jurisdicional. Vale conferir
as palavras de CAPPELLETTL:

Em conclusdo, parece-me que a criatividade
jurisdicional — criatividade do direito e de
valores — é a0 mesmo tempo inevitavel e
legitima, e que o problema real e concreto,
ao invés, é o da medida de tal criatividade,
portanto de restri¢des. Isso é verdade para
a jurisdi¢do em geral e para a justica cons-
titucional de modo particular. Os juizes
nao podem fazer menos do que participar
na atividade de producio do direito, ainda
que, no limite, tal ndo exclua inteiramente
a possibilidade de o legislador ab-rogar ou
modificar o direito jurisdicional.?!

No Brasil, OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA
tem insistido na necessidade de reconhecer-se
a natureza discriciondria do ato de aplica¢ao
do direito, como pressuposto para a correta
compreensao do fendémeno juridico:

(19) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
7. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 248.

(20) Ob. cit. p. 242.

(21) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris, 1993, reimp. 1999. p. 103.

Somente poderd decidir quem puder optar
entre duas os mais alternativas igualmente
validas e legitimas. Como dissera Carnelutti,
para que o juiz decida é necessdrio, antes,
decidir-se. Isto, dizia ele, faz com que a
decisao seja posta além do juizo, enquanto
‘eleicdo de quem antes julgara’. Como a ex-
clusiva missao de nossos juizes é descobrir
a ‘vontade da lei, fica subentendido que
eles ndo tém a mais minima possibilida-
de discriciondria de op¢ao entre duas ou
mais alternativas que o sistema reconheca
como legitimas. Logo, nossos juizes apenas
julgam, sem poder decisério. O ponto cul-
minante da crise paradigmadtica encontra-se
aqui. Sem compreensao hermenéutica que
supere o dogmatismo, ndo haverd solucio.
E isto supde discricionariedade.*?

Desmistificada a natureza discriciondria do
ato de julgar — ou, na linha de OVIDIO A.
BAPTISTA DA SILVA, “do ato de decidir” —e
reconhecida como algo natural ao fenémeno
da aplicagdo do direito, a discricionariedade
judicial nao deve criar perplexidade, mas ser
compreendida e exercida criteriosamente pelo
magistrado, com a responsabilidade que lhe
impdem os deveres do cargo.

O préprio ordenamento juridico, em diver-
sas passagens, conclama o julgador a exercitar
sua discricionariedade. E isso ocorre especial-
mente quando adota a técnica moderna das
chamadas normas abertas. Diante de deter-
minadas situagdes, em vez de proporcionar ao
julgador uma solucao estratificada, oferece-lhe
o legislador apenas os pardmetros a seguir para
construir a solu¢do mais adequada a situa¢ao
concreta. Afora isso, mesmo quando o legis-
lador baixa normas aparentemente “fechadas”,
prescreve que sua interpretacao deve observar
o seu fim social. E, em ambos os casos, os
objetivos perseguidos pelo legislador seriam
inatingiveis sem o pressuposto da discricio-
nariedade judicial.

(22) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 114 (grifos no original).
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Poder-se-ia redarguir, argumentando que
a subordinag¢io do juiz ao principio da le-
galidade tornaria desnecessdrio o recurso a
discricionariedade judicial, sobretudo nos
paises de civil law, bastando ao juiz cingir-se a
“vontade majoritaria” mediante a aplicacdo da
lei elaborada pelo legislador democratico. Tal
objecao foi examinada por MAURO CAPPEL-
LETTI. Depois de reconhecer que nos paises
de civil law “o direito se identifica frequente-
mente com a lei, a vontade majoritaria, que
estd a base dalegislacdo democratica”, o jurista
italiano pondera que a regéncia do principio
da legalidade nao elimina o caréter criativo da
jurisprudéncia. Ao contrdrio, pressupde tal
criatividade quando se reclama do juiz, para
a aplicacdo do direito ao caso concreto posto
para julgamento, a interpretacao da lei de
regéncia:
Bem sabemos, porém, que, em certa medida,
a ‘lei’ é um mito, que deve ser ‘interpretada’
e completada para traduzir-se em a¢do real e
que a interpretacao judicidria, mesmo tendo
por objeto a lei, em certa medida é sempre
criativa do direito.??

A proposito, consoante observou JOSE
MARIA ROSA TESHEINER, “do ponto de
vista socioldgico, é certo que a jurisprudéncia
é fonte do direito”, sendo diversas as “normas
gerais que dela emergiram”. E arremata: “A ne-
gacdo, a jurisprudéncia, do caréter de fonte do
direito, tem evidente cunho ideoldgico. Nega-
-se a producio de direito pelos tribunais, a fim
de que eles ndo sejam tentados a produzi-lo.”
O principio da legalidade, portanto, de modo
algum elimina a discricionariedade judicial,
retratando, apenas, a primazia da lei, ndo o seu
monopolio. Conquanto isso introduza “uma
certa desordem ao sistema juridico, que deixa
de ser monolitico”, conforme ressalta o mesmo
autor, “uma ordem perfeita ndo passa de um
sonho, ou melhor, de um pesadelo tecnocratico,

(23) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris, 19930 reimp. 1999. p. 102.

tendo mais a ver com os delirios das ideias do

que com as realidades da vida”.(?%

Nada obstante o art. 127 do CPC restrinja
o julgamento por equidade aos casos previstos
em lei, a inser¢do de dispositivos constantes
da legislacao processual mais recente comega
a consagrar certa discricionariedade judicial
no ambito do préprio direito positivo. Um
exemplo encontra-se na normado art.475-A, §
39, do CPC.* Introduzida no CPC pela Lei n.
11.232/2005, a referida norma autoriza o juiz a
arbitrar de plano o valor da indenizagdo, a seu
prudente critério, no caso de danos causados
em acidente de veiculos de via terrestre e no
caso de cobranca de seguro relativa a danos
causados em acidente de veiculo.

No 4mbito do Direito do Trabalho, em que
a equidade teria aplica¢dao apenas na falta de
dispositivos legais especificos para a solu¢do
do caso concreto (CLT, art. 82), o exemplo é o
art. 852-1, § 12, da CLT. ?® Introduzida pela
Lei n. 9.957/2000, a norma em questao revela
uma op¢ao ainda mais clara do legislador
contemporineo pela delegacdo de discriciona-
riedade judicial ao magistrado para solucionar
a causa da maneira que lhe parecer mais justae
equinime em face do caso concreto sob julga-
mento. A parte inicial do dispositivo reforca a
percepcao de que o legislador de fato conferiu
discricionariedade judicial ao magistrado para
bem solucionar a causa. Ao preceituar que o

(24) TESCHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma
teoria geral do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p.
25-26.

(25) CPC: "Art. 475-A. Quando a sentenca nao determinar
o valor devido, procede-se a sua liquidacao.

(..r)

§ 39 Nos processos sob procedimento comum suma-
rio, referidos no art. 275, inciso Il, alineas d e e desta
Lei, é defesa a sentenca iliquida, cumprindo ao juiz,
se for o caso, fixar de plano, a seu prudente critério,
o valor devido.”

(26) CLT: “Art. 852-I. A sentenca mencionara os elementos
de convic¢ao do juizo, com resumo dos fatos relevantes
ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério.

§ 12 O juizo adotard em cada caso a decisdo que
reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum.”
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juizo adotard — “em cada caso” — a decisdo
que reputar mais justa e equanime, o legislador
outorga ao magistrado a discricionariedade
necessdria para que arbitre a solu¢do adequa-
da as peculiaridades de cada caso concreto.
O caso concreto — e suas peculiaridades —
submetido a julgamento e a discricionariedade
judicial sao dois elementos, reciprocamente
implicados, que conformam a singularidade
ontolégica do fenémeno juridico em cada
caso especifico.

Essa mesma discricionariedade judicial o
legislador jd conferira antes ao juiz, para a
instrucao processual da causa. Com efeito,
o legislador, que outorgaria ao magistrado
discricionariedade judicial — de natureza
substancial — para adotar a decisao mais justa
e equinime para o caso concreto (CLT, art.
852-1, § 12), ja lhe havia outorgado antes uma
correspondente discricionariedade judicial —
de natureza instrumental — para conduzir a
instrug¢do do processo, ... com liberdade para
determinar as provas”, (...) “limitar ou excluir
as que considerar excessivas, impertinentes ou
protelatérias, bem como para aprecia-las e dar
especial valor as regras da experiéncia comum
ou técnica” (CLT, art. 852-D).(27)

Nao é demais sublinhar que o processo de
interpretacao ndo se limita as normas juridicas,
mas também se estende aos fatos trazidos a
juizo. E, em relagdo a estes, ndo ha como negar
que o juiz que instrui o processo e colhe as
provas se encontra numa posi¢do muito mais
privilegiada, mesmo porque é ele quem assume
a direcdo do procedimento probatério, com
poderes para dispensar as provas que julgar
desnecessdrias (nao somente sob o prisma do
interesse da parte litigante, mas principalmente

(27) CLT: "Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liber-
dade para determinar as provas a serem produzidas,
considerando o 6nus probatério de casa litigante,
podendo limitar ou excluir as que considerar excessi-
vas, impertinentes ou protelatérias, bem como para
aprecié-las e dar especial valor as regras da experiéncia
comum ou técnica.”

sob o prisma da conformagdo do convenci-
mento do juizo para o julgamento), afora o fato
de ter contato direto com as partes e demais
fontes instrutdrias. E na prépria valora¢ao da
norma, em sua fungio social, ndo se pode pres-
cindir da andlise da realidade em que aquela se
insere, 0 que, uma vez mais, confere relevancia
a posi¢ao do julgador origindrio.?®)

7. 0 método da transmigracao do
relator

Antes afirmamos que ao tribunal cabe
verificar se a senten¢a conferiu uma solugdo
legitima a causa (uma sentenga razodvel) e ndo
pretender que a decisdo proferida seja aquela
sentenga ideal que o relator proferiria se esti-
vesse no lugar do juiz origindrio por ocasido
do julgamento da causa. No desenvolvimento
da referida assertiva, cabe agora questionar a
adequagdao do método da transmigra¢do do
relator para o lugar do juiz origindrio.

E intuitiva a conclusdo de que se revela
deveras problemdtica a gindstica mental de o
relator (tentar) transportar-se para o passado,
para assumir a posi¢ao do juiz origindrio, a fim
de imaginar como conduziria a audiéncia; ou
como sopesaria determinado aspecto; ou como
julgaria a causa se 14 estivesse. “Essa transmi-
gracdo é impossivel”, segundo LUIZ ALBERTO
VARGAS e RICARDO CARVALHO FRAGA,
que ja se ocuparam do tema da fungdo revisora
dos tribunais de forma precursora. Na ocasiao,

(28) “Se, por um lado, acredita-se que a decisdo judicial
possa apresentar um erro, por outro, ndo se pode
concluir que as decisdes colegiadas ou proferidas
em grau de revisdo estdo 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 esta mais proximo
das partes e dos demais sujeitos do processo, o que
Ihe 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.” (PORTO, Sérgio Gilberto. USTARROZ,
Daniel. Manual dos recursos civeis. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 35 — sublinhei).
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os citados autores questionaram a ideia desse
“transporte” [da Turma Julgadora], argumen-
tando que os registros da ata de audiéncia “ja-
mais poderdo transmitir a realidade complexa
ocorrida na sala de audiéncia que somente o
juiz, ‘in loco’, pode captar”®?, o que revela a
inadequacio de tal método para a apreciacao
dos recursos de natureza ordindria.

Cada vez mais sintéticas, em face do grande
volume de processos trabalhistas em pauta, as
atas nao reproduzem completamente o que
ocorre nas audiéncias, especialmente no que
tange as percep¢des que o magistrado recolhe
intersubjetivamente e que, regra geral, ndo sao
registradas na ata de audiéncia, mas podem
assumir relevancia decisiva na formagao do
convencimento do julgador. Portanto, as atas
de audiéncia tendem a ser manifestamente
insuficientes para proporcionar a ulterior
reconstituicdo da complexa realidade que se
releva ao juiz no contato com as partes na
audiéncia. Dai decorre a conclusdo de que
se torna problemdtica a “transmigracdo” do
relator para o lugar do juiz origindrio, en-
quanto método para julgamento do recurso:
a posterior reconstitui¢do da audiéncia nio se
viabiliza em face a perda natural de diversos
elementos que seriam necessdrios a reconsti-
tuicao daquele cendrio, o qual era irredutivel
as palavras jd naquela ocasiao origindria; muito
mais quando o processo chega ao tribunal jd
entdo destituido de diversas particularidades
apreendidas pelo juiz de primeiro grau na
dinadmica da imedia¢do da audiéncia. Ao sus-
tentar o cancelamento da Simula n. 136 do
TST, FRANCISCO ANTONIO DE OLIVEIRA
defende o entendimento de que o principio da
identidade fisica do juiz é aplicivel ao processo
do trabalho exatamente em face da oralidade
que o caracteriza, reconhecendo a impossibi-
lidade da ata reproduzir a complexa realidade
da audiéncia: “a identidade do juiz é de elevada
importancia porque nao é possivel reproduzir,

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

nas atas e depoimentos, as impressdes que
resultam da inquiri¢ao direta das partes e das
testemunhas. Da identidade resulta a valoriza-
¢ao da verdade real.”%

No trabalho hermenéutico, ndo hd um
deslocamento do leitor para a consciéncia do
autor do texto. Trata-se, antes, de estabelecer
uma comunhdo de sentido naquilo que foi
escrito. Transportando essa verdade para o
estudo da fungdo revisora, pode-se afirmar
que ndo deve haver — talvez seja mesmo im-
possivel fazé-lo— um deslocamento do relator
para a consciéncia do juiz de primeiro grau,
quando do trabalho de revisdo da sentenga.
Ao contrdrio, trata-se, mais propriamente, de
estabelecer uma comunhao de sentido acerca
da sentenca, o que requer do tribunal uma
atitude de positiva compreensao do julgado
de primeiro grau,®" de modo a resgatar o
postulado de que “a compreensao sé se instala
no instante em que comega brilhar em nés o
que o texto nao diz, mas quer dizer em tudo que
nos diz.”®?) Para compreender o sentido de
uma produtiva politica judicidria acerca da
recorribilidade é necessdrio que os tribunais
exercitem a compreensao da sentenca pelos
seus proéprios motivos, no pressuposto filo-
s6fico da moderna compreensao, é dizer, no
pressuposto “do compreender pelos motivos,
enquanto apreensdo dos motivos daquele que
se exprime”, de modo que pese o escopo da
compreensio, enquanto “‘um encontro espi-
ritual com a individualidade que se exprime.”
Como na poesia, trata-se de “compreender
melhor o autor do que ele se compreendeu a

si proprio.” )

(30) Francisco Antonio de Oliveira. Comentérios as simulas
do TST. 9 ed. Sao Paulo: Editora RT, 2008, p. 280.

(31) O fendmeno do crescimento da jurisdicao de massa
tem acarretado algumas consequéncias negativas.
Entre elas, estd a fundamentacdo cada vez mais
sintética das sentencas.

(32

—

Emmanuel Carneiro Ledo. Prefacio. p. 18, da obra de
Martin Heidegger. Ser e tempo. vol. 1. 10 ed. Petro-
polis — RJ: Editora Vozes, 2001.

ENGISCH, Karl. Introducédo ao pensamento juridico.
10 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008.
p.165-166.

(33
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Ao tratar do trabalho hermenéutico, HANS-
-GEORG GADAMER fornece um precioso
subsidio para ilustrar o debate proposto no
presente ensaio:

Quando procuramos entender um texto,
nao nos deslocamos até a constitui¢ao
psiquica do autor, mas, se quisermos falar
de deslocar-se, o fazemos tendo em vista
a perspectiva sob a qual o outro ganhou a
sua prépria opinido. E isso ndo quer dizer
outra coisa, sendo que procuramos fazer
valer o direito objetivo do que o outro diz.
Quando procuramos entender, fazemos
inclusive o possivel para reforcar os seus
préprios argumentos. Isso acontece ja na
conversacdo. Mas onde se torna mais pa-
tente é na compreensao do escrito. Aqui nos
movemos numa dimensdo de sentido que é
compreensivel em si mesma e que, como tal,
nao motiva um retrocesso a subjetividade
do outro. E tarefa da hermenéutica explicar
esse milagre da compreensao, que nio é
uma comunhao misteriosa das almas, mas
uma participagao num sentido comum.®*

Em sintese, nao parece adequado o método
da transmigrac¢do do relator para o lugar do
magistrado que fez a instru¢do e proferiu a sen-
tenca, seja em razdo da prépria discricionarie-
dade insita ao ato de aplicagao do direito, seja
em razao da impossibilidade de reconstituir-
-se 0 complexo cendrio da audiéncia e todos
demais aspectos faticos da causa.

8. Um acérdao e nao uma nova sentenca

Em que pese o irrecusdvel carater herme-
néutico da aplica¢ao do direito corporificado
na sentenca, alguns acérddos parecem mais
uma nova sentenca do que um ato de revi-
sd0, pois praticamente ignoram a decisao de
primeiro grau; reescrevem a litiscontestacdo
e examinam os fatos e a prova como se o tri-
bunal fosse o primeiro destinatdrio da prova
e do debate processual; como se o laborioso

(34) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed.
Petropolis: Vozes, 1999. p. 437-438.

trabalho que resultou na sentenca pudesse
ser desconhecido. Tal atitude decorre de uma
compreensdo equivocada acerca do que seja a
fungao revisora dos tribunais (objeto), equivoco
que se comunica ao modo de proceder no
julgamento do recurso (método).

O resultado que decorre da utilizagdo desse
método de apreciaciao do recurso sé pode ser
o incremento no numero de reformas das
sentencas de primeiro grau. E ndo pode ser
diferente. O préprio método induz a reforma
da sentenga, porquanto nao atenta para um
pressuposto insito ao fenémeno juridico:
desconsidera que o cardter hermenéutico da
aplicagdo do direito implica natural discri-
cionariedade do juiz no julgamento da causa.

Para decidir, o juiz precisa antes decidir-se,
o que pressupde adotar valoragdes, de modo
que é provavel que outro julgador — outro
julgador significa necessariamente o exame da
causa a partir de outra situagcdo hermenéutica
— julgasse diferente do julgador origindrio.
E nao hd novidade alguma nisso, pois é ine-
rente a natureza hermenéutica do direito a
possibilidade de mais de uma solugdo legitima
para determinada situa¢do de conflito de in-
teresses, pois “.. os valores, além de relativos,
admitem infinitas gradacoes, de modo que se
pode conceber uma sentenga menos ou mais
justa que outra —ambas, no entanto, legitimas
e ditadas conforme a lei”, conforme a esclare-
cedora observagao de OVIDIO A. BAPTISTA
DA SILVA.G>

Tratando desse tema, KARL ENGISCH sus-
tenta que vérias alternativas de solu¢ao podem
apresentar-se como plausiveis para resolver
determinado conflito, devendo-se reconhecer
a cada uma delas legitimidade:

Ao jurista acode logo aqui um conceito

usado em vdrios contextos, o conceito de

fungibilidade: se no exercicio do poder

(35) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 253.
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discriciondrio surgem vdrias alternativas a
escolha, cada uma delas pode ser ‘fungivel’
e ‘defensavel’, em vista da grande ambigui-
dade que permanece dentro do ‘espaco de
jogo’ (...) Todo aquele que se decide, dentro
do espaco de jogo, por uma destas possibi-
lidades, estd dentro do direito e ninguém
pode dizer que s6 ele tem razao.3®)

Melhor compreendidas as implica¢oes da
natureza hermenéutica do ato da aplica¢ao do
direito pelo juiz de primeiro grau na sentenga,
a fungdo revisora dos tribunais no julgamento
dos recursos de natureza ordindria apresentar-
-se-a relativamente simplificada — e facilitada
— quando colocada sob a perspectiva da
efetividade da jurisdi¢ao. Nesse sentido, cabe
aos tribunais tomar a sentenga como ponto de
partida para o exame do recurso interposto,
valorizando o trabalho produzido pelo julga-
dor de primeiro grau, sobretudo no que diz
respeito a apreciacdo de fatos e provas.

Vale dizer, a fungao revisora estd limitada ao
exame daqueles aspectos especificos objeto do
recurso, nao se devendo realizar um reexame
ab initio de toda a causa, como se pela primeira
vez a causa estivesse chegando ao Poder Judi-
cidrio para julgamento. Em resumo: a fun¢ao
do tribunal nao é julgar a causa; essa fun¢ao
¢ do juiz de primeiro grau de jurisdi¢ao; o
tribunal julga o recurso — a impugnagédo a
sentenca. Embora possa parecer a mesma coisa,
ndo é. Trata-se de uma distingdo fundamental,
conforme se infere da ligao de JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA acerca do objeto do
recurso: “Objeto do juizo de mérito é o préprio
contetido da impugnacao a decisdo recorrida.”
Essa conclusao também se impde quando
examinadas as possibilidades identificadas
pelo autor quanto ao julgamento do recurso
no mérito: ou “nega-se provimento ao recurso,
por entender-se infundada a impugnagao”; ou

(36) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
7 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 250.

“dé-se provimento ao recurso, por entender-se

fundada a impugnagao”.”

No julgamento do recurso, deve o tribunal
examinar a sentenca sob o aspecto da razoabi-
lidade da solu¢do adotada pelo juiz, exame que,
por sua vez, deve ser modulado racionalmente
dentro do “espaco do jogo”. E o que, a partir
de GADAMER, pode-se chamar “participacido
num sentido comum”. E sobre esse método que
o Poder Judicidrio deve se debrugar.

Examinada a questao sob a perspectiva da
efetividade da jurisdi¢do, a fun¢io revisora dos
tribunais nos recursos de natureza ordindria
deve afastar-se da iluséria ideia da sentenca
ideal [para o relator] e cultivar a ideia da
confirmagio da senten¢a razodvel, sob pena de
correr-se o risco de a revisdo da sentenga dege-
nerar na desconstrugdo da sentenca, resultado
a que se chega quando o método escolhido é
inadequado a fung¢ao revisora, conforme aler-
tam LUIZ ALBERTO VARGAS e RICARDO
CARVALHO FRAGA no ensaio j4 referido.®

9. A sentenca razoavel deve ser
confirmada

A reforma da sentenga de primeiro grau
justifica-se quando a sentenca ndo é razodvel,
vale dizer, quando a causa nio teve uma solugio
legitima em face do direito, tendo-se presente,
aqui, como razoavel, a possibilidade de mais
de uma solugao legitima para a mesma causa
em face do direito aplicdvel, superando-se a
ideia iluminista de que a sentenca ou é certa,
ou serd errada. A reforma da sentenga também
pode justificar-se quando proferida em con-
trariedade a lei ou em desconformidade com
a jurisprudéncia uniforme.

Mesmo neste caso, no entanto, é preciso que
os fundamentos em que se assenta a sentenca

(37) MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil
brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 168
e 177, respectivamente.

(38) VARGAS, Luiz Alberto de; FRAGA, Ricardo Carvalho.
Fatos e jurisprudéncia — reflexées iniciais. Publicado
em: <www.uol.com.br/lavargas>.
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sejam afastados. Assim, ndo se trata de cons-
truir uma nova sentenga, a partir da ética da
jurisprudéncia dominante ou de outra inter-
pretacao legal, apresentada como correta, mas
de, primeiro, infirmar os elementos em que
se baseou o julgado que ensejou o recurso. O
que vemos, na pratica, no entanto, em certos
casos, é a prolacdo de nova sentenca, como se a
anterior ndo existisse, sem enfrentamento dos
fundamentos em que se assenta a conclusio
que se considera inaceitdvel — o que consti-
tui um segundo julgamento da causa, e ndo a
revisdo da sentenca.

A natureza dialética do processo reclama
um auténtico didlogo entre recurso, sentenca
e acordao. Esse didlogo é provocado pelos
fundamentos do recurso, no limite da matéria
impugnada. A sentenca é a sintese cuja antitese
¢ a respectiva impugnacao representada pelo
recurso. O acérdao adequadamente funda-
mentado é aquele que resulta desse didlogo,
produzindo uma segunda sintese, na qual
devem ser examinados os fundamentos da
sentenca em cotejo com os fundamentos do
recurso. No caso de reforma da sentenca, esse
didlogo deve revelar, no acérdao, as razdes por
que a solucdo e os fundamentos adotados na
sentenga nao sao considerados adequados no
caso concreto e, também, as razdes por que se
entendeu pela prevaléncia dos fundamentos
do recurso e pela respectiva solugao diversa.

Em se tratando de sentenga razodvel, a mera
circunstincia de ndo ser ela a senten¢a ideal
que o relator proferiria se fosse o julgador
originario, ndo justifica a reforma, sobretudo
quando a matéria submetida a recurso envol-
ver fatos e provas. E claro que o tribunal estard
no exercicio de sua legitima fun¢io revisora
ao concluir pela reforma, se entender que a
sentenca nao conferiu uma solugdo razoavel
a causa, porquanto nos recursos de natureza
ordindria o tribunal tem jurisdicao sobre
a matéria que lhe ¢ devolvida pelo recurso,
facultando-lhe — mas também exigindo-lhe
— o reexame de fatos e prova, quando essa for
a matéria objeto do apelo.

Nio hd dtvida de que também h4 discricio-
nariedade no exame do recurso pelo tribunal,
pois se trata também aqui — no exercicio da
fun¢do revisora do tribunal — de aplicagao do
direito. Essa discricionariedade conferida ao
tribunal é tao legitima como fora a discricio-
nariedade conferida ao julgador de primeiro
grau, pois em ambas as situagdes estamos dian-
te de aplica¢do do direito a um caso concreto.
Sdo duas liberdades que devem conviver em
comunhio. Portanto, ndo se trata de questio-
nar, aqui, a legitimidade da fungao revisora
dos tribunais. Trata-se de interrogar sobre o
método com o qual devemos nos dirigir para
o exame dos recursos de natureza ordindria,
tendo os olhos postos no compromisso maior
com a efetividade da jurisdi¢ao, numa socie-
dade marcada pela desigualdade social e pela
demanda massiva de jurisdi¢do trabalhista.

Analisada a situagao acima sob a égide da
efetividade da jurisdi¢ao, impoe-se enfrentar
agora outra questao, subjacente e mais complexa:
qual a discricionariedade que deve prevalecer?
A de primeiro grau ou a de segundo grau? Se
tanto as decisdes de primeiro grau quanto as
decisdes de segundo grau tém natureza dis-
criciondria, tratando-se de solucdo razoavel,
deve-se prestigiar a decisao recorrida. Tal con-
clusdo é recomendada, nao sé por privilegiar o
valor maior da efetividade da jurisdi¢ao, mas
também pelo fato decisivo de que ao juiz de
primeiro grau foi dado manter o irredutivel
contato pessoal com as partes e com a prova
proporcionado pela imedia¢do da audiéncia,
além de conhecer a realidade s6cioeconomica
da comunidade em que a decisao ha de ser
executada, o que autoriza a presuncdo de que
o0 juizo de primeiro grau de jurisdi¢ao retina
as melhores condi¢des para compreender as
diversas dimensdes do conflito e, portanto,
para fazer justica no caso concreto.

O magistério de KARL ENGISCH confere
razoabilidade a afirmacdo anterior, pois, para
o autor,

Na realidade das coisas, dado como pressu-
posto que existe um ‘poder discriciondrio),
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seremos forcados a aceitar que aquilo que

‘em todo o caso’ tem de ser reconhecido

como defensdavel, deve valer como ‘correto’

(e — permita-se-me o atrevimento de

mais este excurso: — nao deve ficar sujeito

a reexame por uma outra instincia, pelo

menos quando esta nao esteja em contacto

tdo estreito com o caso concreto e ndo seja

essencialmente mais perita na matéria que a

instancia detentora do poder discricionario,

mas apenas, na melhor das hipéteses, se
julgue ‘mais sabia’ que esta).(%

Portanto, a confirmacdo da sentenga razodvel
deve ser a diretriz geral da funcéo revisora do
tribunal no julgamento dos recursos de natu-
reza ordindria, sobretudo quando se estiver
diante de matéria de fato, devendo a reforma
da sentenca ficar reservada aquelas situagoes
em que o tribunal reputar caracterizado exces-
so ou abuso do poder discriciondrio judicial
conferido ao magistrado de primeiro grau.
Afinal, ndo faz sentido, seja do ponto de vista
l6gico, econdmico ou politico, que outra sen-
tenca seja proferida quando a anterior conferiu
a demanda uma solugéo plausivel, conquanto
nao seja a sentenca que o juiz relator proferiria,
caso fosse o julgador origindrio.

A fungao do 6rgao revisor é avaliar se a es-
colha do juiz sentenciante é razodvel, ou ndo, e
nisso reside a sua discricionariedade. Todavia,
sendo a escolha do juiz razodvel, a simples
substituicao daquela por outra solugao carac-
teriza uma tentativa de colocar-se no lugar do
julgador primeiro, o que se mostra inadequa-
do, conforme ja demonstrado anteriormente.
Tem-se, nesse caso, nao a revisao da sentenga,
mas um novo julgamento da causa, o qual
muitas vezes nao esta sujeito a revisao recursal.

Alids, em se tratando de interpretacao de
decisoes judiciais, a doutrina esta assentada no
pressuposto de que as decisdes judiciais devem
ser interpretadas sob a presun¢ao de que a

(39) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
7 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 251.

sentenca se apresenta em conformidade com
alei — “a presun¢ado de nao se haver decidido
contra a lei”.

A valiosa pesquisa realizada por ESTEVAO
MALLET acerca do tema traz luz ao debate
proposto no presente ensaio, na medida em
que assenta a questao em exame sobre a correta
consideracdo inicial de que “se o juiz conhece
o direito — jura novit curia — e, ao decidir,
deve aplicar as normas legais, é de se supor que o
tenha feito realmente.” Mais do que a legalidade
dojulgado, a prépria justica da sentenca deve ser
presumida quando se interpretam as decisdes
judiciais, conclusao que decorre implicita-
mente da natureza sistemdtica da respectiva
ordem juridica. O citado jurista ilustra essa
importante questao:

A presuncdo de nao se haver decidido con-
tra alei envolve, no fundo, desdobramento,
no campo da hermenéutica, da concepgao
sistematica do ordenamento juridico. A par-
tir de tal concepgao, como adverte Canaris,
‘asolu¢do adequada ao sistema é, na duvida,
vinculativa, de lege lata e é fundamental-
mente de reconhecer como justa. A decisao
de acordo com a lei é a mais adequada ao
sistema. Dai presumir-se haver sido adotada,
na falta de elementos que indiquem o aco-
lhimento de solugio diversa.“”)

10. O alcance de uma inovacao
procedimental

O procedimento sumarissimo trouxe uma
inovagao procedimental que estimula indire-
tamente a confirmacdo da sentenca razodvel
pelo tribunal.

Na verdade, a inovagdo procedimental hos-
peda o embrido de uma potencial mudanga
de paradigma acerca da funcdo revisora dos
tribunais, ndo obstante muitos de nés ainda
ndo tenhamos percebido o seu alcance. Trata-
-se da confirmagao da senten¢a por simples
certiddo: uma simples certidao substitui o

(40) MALLET, Estévao. Ensaio sobre a interpretacdo das
decisées judiciais. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 57.
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acordio, agilizando a tramita¢do do processo
na fase recursal. Considerado o nosso histdrico
apego aos aspectos formais, muitos tiveram
dificuldade de assimilar a racionaliza¢ao pro-
cedimental representada pelo art. 895, § 12,1V,
parte final, da CLT.4!)

Mais do que simplificacao procedimental, o
preceito confere uma racionalidade avancada
ao sistema recursal da CLT, incorporando a
compreensao superior de que o ato de julgar
implica natural discricionariedade e que a
solugdo adotada pelo julgador originério, a
partir da imedia¢ao inerente ao primeiro grau
de jurisdicdo, fende a ser ratificada pelo tribu-
nal, dispensando-se a lavratura do acérdao
quando o tribunal reputar a sentenga razodvel.
A racionalidade avangada acolhida no referido
dispositivo legal é uma das explica¢odes para o
elevado indice de efetividade alcancado pelo
procedimento sumarissimo.

A Justica do Trabalho tem sido precursora
em progressos na efetividade da prestagio
jurisdicional, premida pela natureza alimentar
do crédito trabalhista e pela consequente agi-
lidade exigida para sua satisfacao. O preceito
em questdo é um desses progressos cuja po-
tencialidade crescerd a medida que a demanda
de massa por justica seguir aumentando. Por
ora, atua como um elemento fecundo para
a reflexdo sobre o método a ser utilizado
no exercicio da fungio revisora dos tribunais no
julgamento dos recursos de natureza ordindria.
Logo adiante, poderd operar como fonte de

(41) CLT: "Art. 895. Cabe recurso ordinario para a instancia
superior:
a) das decisoes definitivas das Varas e Juizos, no prazo
de 8 (oito) dias.
§ 12 Nas reclamacoes sujeitas ao procedimento su-
marissimo, o recurso ordinario:

()

IV - tera acérdao consistente unicamente na certidao
de julgamento, com a indicagao suficiente do processo
e parte dispositiva, e das razdes de decidir do voto
prevalente. Se a sentenca for confirmada pelos
préprios fundamentos, a certidao de julgamento,
registrando tal circunstancia, servira de acérdao.”
(grifamos).

inspiragdo para dar-se maior efetividade tam-
bém ao procedimento ordindrio trabalhista, de
lege ferenda. No futuro, servird de inspira¢ao a
reforma do sistema recursal do CPC.

11. Mauro Cappelletti — a atualidade
de um diagnéstico

Embora realizado no ano 1973, é notavel a
atualidade do diagnéstico feito por MAURO
CAPPELLETTI acerca da falta de efetividade
da jurisdicio na Itédlia a época. Examinando a
questdo também no ambito do direito compa-
rado, o jurista italiano afirma que o principal
defeito dos sistemas juridicos da civil law .. es
la profunda desvalorizacién del juicio de primer
grado, con la conexa glorificacion, si asi puede
decirse, de los juicios de gravamen”, defeito que
o jurista ndo identifica nos paises anglo-saxoes
do sistema da commow law.“?

A partir do elevado indice de recorribilidade
que os sistemas juridicos da civil law ensejam
e tendo em conta que a parte fragil economi-
camente tem maior dificuldade para resistir a
demora do processo, MAURO CAPPELLETTI
questiona o duplo grau de jurisdi¢do. Critica a
concep¢ao de que se trataria de uma garantia
absoluta, concluindo que “el exceso de garantias
se vuelve contra el sistema.”

As palavras de CAPPELLETTI guardam
atualidade quarenta anos depois:

Naturalmente existe todavia quien, de
buena o de mala fe, piensa en la apelacién
y en el ‘doble grado de jurisdiccién’ como
en una importante garantia procesal, tal
vez una garantia de liberdad, incluso algo
absoluto e insuprimible. Es indudable que
esta concepcidn no resiste una critica seria
y desprejuiciada. Por un lado, la apelacién
como juicio de novo lleva a esa perniciosa
desvalorizacion del juicio de primer grado
yamencionada. Por otro lado, ningtin orde-
namiento, ni en Italia ni en qualquier otro

(42) CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias e sociedad.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1973. p. 278 (grifos no original).
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pais — tanto menos em Francia, donde la idea
del ‘double degré de juridiction’ parece sin
embargo estar particularmente arraigada
— considera el doble grado de jurisdiccién
como una garantia constitucional, o sea
protegida como una garantia fundamental

e inderogable.” (43

Depois de ponderar que cada vez que se
acrescenta um novo grau de jurisdi¢ao, ndo sé se
faz um bom servigo a parte que ndo tem razao,
sendo que se faz também um mau servigo a
parte que tem razao, CAPPELLETTI sustenta
que o exame da matéria de fato deveria ficar
circunscrito ao primeiro grau de jurisdi¢ao,
limitado o recurso a matéria de direito: “Bas-
tante 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 impugnacion por errores de
derecho, sustancial y procesal, antes que a un
verdadero y propio re-examen del mérito de
la causa” 49

A supressao de recurso em matéria de fato
também foi defendida por magistrados do
trabalho integrantes da 152 Regido da Justica
do Trabalho. Ao formular proposta de reforma
do direito procesual do trabalho brasileiro no
ano de 2010, os referidos magistrados postu-
laram que “.. o recurso ordindrio seja cabivel
no que se refere a questdes de direito, ou seja,
nao atingindo as matérias fiticas”. *> No mes-
mo sentido alinha-se o ensaio realizado por
Marcos Neves Fava sobre o tema da efetividade
da execucdo. O jurista logo percebe a relacao
intrinseca que, na reparti¢ao do onus do tem-
po do proceso, se estabelece entre cognicio e
execucdo, postulando restringir a recorribilidade

(43) Ob. cit., p. 279 (grifos no original).

(44) CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias e sociedad.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1973. p. 279-280 (grifos no original).

(45) FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Coord.). Fénix: por
um novo processo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010.
p. 88.

das decisdes quanto a materia de fato na pro-
cessualistica trabalhista. Pondera que

[...] um procedimento que se pretenda
preponderantemente oral, com vistas a
qualificar a apreensao da prova pelo juizo
prolator, deveria restringir a recorribilidade,
no que toca aos fatos da demanda. Ao
contrdrio, persiste no sistema processual —
tanto trabalhista, quanto civil comum — a
ampla recorribilidade das decisées, mesmo
que exclusivamente de fato, em detrimento
inegédvel a celeridade da tramitagdo dos fei-
tos e causando insidioso desmerecimento as
decisoes de primeiro grau, num constante
incentivo a interposicao de recursos.4®

No direito processual civil brasileiro, OVIDIO
A.BAPTISTA DA SILVA figura entre os juristas
que sustentam ponto de vista semelhante
aquele de MAURO CAPPELLETTI quanto a
deslegitimacao da jurisdi¢ao de primeiro grau
gerada pelo sistema recursal:

No ponto mais elevado da escala, encontra-
-se uma magistratura altamente legitimada,
contra a qual o sistema politico abre mao
dos recursos. A medida que descemos na
escala hierdrquica, reduz-se a legitimidade
dos magistrados e avolumam-se os recur-
s0s, até atingirmos a jurisdi¢ao 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.4”)

No 4mbito do direito processual do trabalho,
ANTONIO ALVARES DA SILVA sustenta a va-
lorizagdo das sentengas de primeiro grau pela
sua execugdo imediata. Ao explorar as poten-
cialidades trazidas a execug¢do provisdria pela
Lei n. 11.232/05 (CPC, art. 475-0), o jurista
defende, de lege ferenda, deva ser executada a

(46) FAVA, Marcos Neves. Execucdo trabalhista efetiva.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 165.

(47) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 239-240.

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51 127

08c - Anamatra 51 D 08.indd 127

6/3/2015 11:16:38



sentenca na pendéncia do recurso ordindrio
do empregador:

Ha de chegar um instante em que, uma vez
confirmada a sentenga de primeiro grau em
recurso na segunda instancia, se hd de per-
mitir a execu¢ao proviséria com prestacao
jurisdicional definitiva, com atos de alie-
natérios e levantamento de dinheiro. Mais
perfeito ainda serd o processo de execu¢ao
trabalhista quando, a partir da sentenca de
primeiro grau, a presta¢do jurisdicional seja
definitiva. A caugdo serd prestada pelo Es-
tado, garantindo-se o direito do executado
mas sem Onus para o exequente. %)

O presente ensaio nao tem o propdsito de
colocar em questdo o préprio duplo grau
de jurisdi¢do em matéria de fato. Nada
obstante o tema ora versado esteja limitado
a discussdo acerca da func¢do dos recursos
ordindrios, o diagnéstico feito por MAURO
CAPPELLETTI opera como argumento critico
importante para o debate acerca do fend6meno
da desvaloriza¢ao da jurisdi¢ao de primeiro
grau nos sistemas juridicos da civil law, con-
forme evidenciado por OVIDIO A. BAPTISTA
DA SILVA, debate que é correlato ao tema da
funcao revisora dos tribunais e do método de
seu exercicio.

Essa discussdao serd mais fecunda se os
tribunais receberem o convite ao debate com
a abertura e sensibilidade propostas por AN-
TONIO ALVARES DA SILVA.

Recorrendo a doutrina de ANDREA PRO-
TO PISANI, o autor mineiro sublinha que

[...] a finalidade do apelo é exatamente
permitir que o segundo grau aproveite a
li¢do do que foi ensinado em primeiro (‘il
secondo giudice ha minori probabilita di
errare in virtu della possibilita de utilizzare
quello che fu linsegnamento del primo
grado e valutarne i risultati)’ Acontece que o
‘ensinamento’ do primeiro grau, que de fato

(48) SILVA, Antdnio Alvares da. Execucdo proviséria traba-
lhista depois da Reforma do CPC. Sao Paulo: LTr, 2007.
p. 76.

muitas vezes existe, pode ser desprezado
pelo segundo que, abandonando a verdade,
incide no erro. Outras vezes corrige de
fato o erro cometido na instancia inferior.
Portanto, o que ha de concreto sio reava-
liagoes do mesmo fato, visto por pessoas
diferentes, as quais podem ser coincidentes
ou divergentes.”)

As seguintes palavras de ANTONIO ALVA-
RES DA SILVA servem de inspiragdo para a
reflexao proposta no presente ensaio: “Em meu
gabinete, no TRT da 32 Regiao, mantenho 99%
destas sentencas” [das sentengas de primeiro
grau]. “Ainda que nao seja esta a média de
outros juizes e regides, dificilmente a reforma
vai além de 90%. Quando hd mudangas, sao
pequenas e insignificantes. Nao recordo de
haver reformado fatos integralmente em uma
unica sentenca. Hoje a atividade dos TRTs é
meramente homologatéria do que se decide no
primeiro grau. Portanto, valorizar os juizes de
primeiro grau, que sao a parte mais importante
do judicidrio trabalhista (e de qualquer judicid-
rio), é dever do legislador e do intérprete.”*%

12. Conclusao

Enquanto nao houver uma clara orientacdo
para prestigiar as decisdes de primeiro grau,
devemos renunciar a ilusao da efetividade da
jurisdicao.

Se entre nds pode parecer prematura a mera
supressao de recurso para a matéria de fatos
e provas, como sugere a manuten¢ao do veto
presidencial ao inciso I do § 1° do art. 895 da
CLT,®Y dispositivo que limitava o cabimento

(49) SILVA, Antonio Alvares da. Execucdo provisoria traba-
Ihista depois da Reforma do CPC. Sao Paulo: LTr, 2007,
p. 25. Em traducéo livre, a frase de Andréa Proto Pisani
enuncia: o segundo juizo tem menor probabilidade de
errar em virtude da possibilidade de utilizar-se daquele
que foi o ensinamento de primeiro grau e avaliar os
resultados.

(50) Ibidem, p. 37.

(51) ALein. 9.957/00 introduziu o procedimento sumaris-
simo trabalhista para as causas com valor de até 40
salarios minimos. Comentando o veto presidencial ao
inciso | do § 1° do art. 895 da CLT, Estévao Mallet
desenvolve critica consistente a ampla admissibilidade
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de recurso ordindrio nas causas sujeitas ao
procedimento sumarissimo as hipéteses de
violagdo literal da lei, contrariedade a simula
de jurisprudéncia uniforme do TST ou vio-
lacdo direta da Constituicdo da Republica,
pelo menos é razodvel admitir a necessidade
de uma séria reflexao acerca da finalidade da
funcio revisora dos tribunais no julgamento
de recursos de natureza ordindria e a respeito
do método adotado para o respectivo exercicio.

Essa reflexdo deve ter por norte uma con-
sequente preocupag¢do com a efetividade da
jurisdicdo, a qual somente pode ser construida
laboriosamente mediante uma clara op¢éao
pelo fortalecimento da autoridade da jurisdi-
¢30 de primeiro grau e a partir da adogdo de
método adequado no julgamento dos recursos
de natureza ordindria.

A Justica do Trabalho precisa pensar nisso.
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Peca Processual

Henrique Cavalcante’

EXCELENTISSIMO PROCURADOR DO TRABALHO DA PROCURADORIA REGIONAL
DO TRABALHO — OFICIO ARAPIRACA (AL)

Ref. PA 000176.2013.19.001/9

HENRIQUE CAVALCANTE, Juiz do Trabalho Titular da Vara do Trabalho
de Santana do Ipanema (AL), noticiante ex officio da representagdao que gerou o PA
000176.2013.19.001/9, ciente pessoalmente da respectiva promogao de arquivamento na data
de 22.10.13, quando o expediente lhe veio concluso, apds afastamento legal para curso, nos
termos do art. 73, iniciso I, da Lei Complementar n. 35/79, pelo periodo de 14 a 18.10.13,
vem, de forma tempestiva e muito respeitosa, apresentar

RECURSO CONTRA DECISAO DE ARQUIVAMENTO

destinado a CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO DO MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO, para revisao e reconsideracao da referida decisao, requerendo, para tanto,
ajuntada deste expediente aos autos e remessa, caso rejeitado o requerimento de manutengio

do Inquérito em sede da Procuradoria, formulado nos termos do art. 5%, § 2% da Resolugao n. 69
do Conselho Superior do Ministério Piiblico do Trabalho, de 12 de Dezembro de 2007.

Nestes termos,

Pede deferimento.
Santana do Ipanema (AL), 29 de Outubro de 2013.

HENRIQUE CAVALCANTE
JUIZ DO TRABALHO
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EXCELENTISSIMO/A RELATOR/A DA CAMARA DE COORDENACAO EREVISAO DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO,

EXCELENTISSIMOS MEMBROS DA CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO,

HENRIQUE CAVALCANTE, Juiz do Trabalho Titular da Vara do Trabalho de Santana
do Ipanema (AL), apresenta estas razdes de recurso contra promog¢do de arquivamento de
Inquérito Civil Pablico pelas razdes que se seguem, pleiteando o prosseguimento das investigagoes,
conforme fundamentos que se seguem.

1. O recorrente constatou que nas reclamacdes trabalhistas movidas por empregados
sem anotacdao em CTPS, o descumprimento da Legislagao Social e Trabalhista é, em regra,
muito mais grave do que nos casos de empregados registrados.

2. A situagdo se agrava, quando o empregado falece e comparecem seus sucessores em
audiéncia, inclusive filhos menores impuberes, desprovidos de qualquer beneficio previdencidrio
oriundo do INSS, uma vez que o vinculo era clandestino.

3. Nesses casos, independentemente da solugao tépica do caso concreto, ha em geral
uma prética do empregador em manter outros empregados na clandestinidade, com prejuizos
para a sociedade e a Previdéncia Social.

4. Por esse motivo, ao fim de cada més a Diretora de Secretaria da Vara do Trabalho de
Santana do Ipanema, por ordem do recorrente, envia relacdo das peti¢des iniciais noticiando
o fato, para providéncias a cargo do Ministério Publico do Trabalho, resumidas a cobrar
uma tnica obrigag¢ao de fazer: anotacgao e registro do contrato de emprego. Busca-se assim
a potencializa¢ao coletiva da lide individual, com objetivo de prevengao.

5. O recorrente se baseia para tanto em artigos da Constituicao e da legislagao ordindria
vigente:

Constitui¢ao da Republica:
Art. 129. Sao fungodes institucionais do Ministério Publico:
[...]
III — promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos; [GN]

Lei Complementar n. 75/93:

Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes
atribui¢des junto aos 6rgaos da Justica do Trabalho:

I — promover as agoes que lhe sejam atribuidas pela Constitui¢ao Federal
e pelas leis trabalhistas;
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[...]

III — promover a a¢do civil ptblica no &mbito da Justica do Trabalho, para
defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos; [GN]

6. Nas audiéncias em que se constata essa irregularidade, o recorrente esclarece as
partes [sobretudo os empregadores] os riscos do trabalho clandestino, avisando inclusive que
no fim do més oficiard ao Ministério Publico do Trabalho para providéncias, motivo pelo
qual, com a assisténcia de seus Advogados, deveriam se antecipar e solucionar algum outro
caso remanescente de trabalho clandestino. E ainda destaca as vantagens se firmar Termo
de Ajuste de Conduta, evitando processo judicial, custo com Advogados etc.

7. No caso do arquivamento que se pretende reverter, os fundamentos adotados no
relatério foram os seguintes:

a) Pequena quantidade de trabalhadores, que nao geraria repercussao social que
justificasse atuag¢ao;

b) A lide individual fora solucionada;

¢) “Ademais, ainda que os direitos acima sejam indisponiveis, a relevancia do bem
tutelado nao justifica a atuagao do Ministério Publico do Trabalho, como seria em casos de
viola¢do a direitos da personalidade; trabalho infantil; trabalho em condi¢oes anélogas a de
escravo; acidente de trabalho.”

8. Com todo respeito e compreensao da independéncia funcional dos Membros do
Ministério Publico do Trabalho, e pela diversidade de interpretacao das normas e praticas
pertinentes as A¢oes Coletivas, quer nos parecer que a solu¢do encontrada nao é a que melhor
atende a defesa do ordenamento juridico e a maxima otimizag¢do dos principios de Direito
Social.

9. No que se refere ao numero de empregados, é de conhecimento geral que a maioria
esmagadora das empresas brasileiras se classifica como micro, ou pequena, cada uma empregando
pouca mao de obra, de fato.

10. No entanto, em seu conjunto elas sio as maiores responsaveis pela geragao de
emprego no Brasil. Exclui-las porque, individualmente detém poucos empregados, significa,
ao fim e ao cabo, omitir-se na prote¢ao de uma quantidade enorme de pessoas, desprovidas
de qualquer protec¢do previdencidria, que a anotacao da CTPS pode prevenir. Significa deixar
ndo apenas os empregados, como companheira e filhos 8 mingua, em caso de falecimento.
Essa é a realidade que o recorrente verifica nas audiéncias trabalhistas, e na comarca em que
atua.

11. O fato de a lide individual ter sido solucionada é circunstancia que se insere
na perspectiva reparatoria. A medida coletiva deve ter escopo preventivo, antecipando-se a
existéncia de novas lides individuais a serem solucionadas apenas em Juizo, em futuro incerto
e ndo sabido.

12. A Justiga do Trabalho é frequentemente [des] qualificada como uma “Justica
dos Desempregados”. Assim, o Ministério Publico do Trabalho, como fun¢ao essencial ao
Judiciario Trabalhista, deve, porque drgdo agente desprovido da inércia inerente ao Judicidrio,
ir além da lide posta, buscando a lide oculta, seguindo suas pistas, seus sinais.
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13. O Ministério Publico do Trabalho, parte imparcial, com atribui¢des adminis-
trativas, tem a oportunidade e a possibilidade de ingressar na realidade material com maior
desenvoltura e evitar, pela prevencao, a necessidade da reparagao. Esse ¢ o sentido dos oficios
mensais do recorrente.

14. A atuagao do Ministério Publico do Trabalho se pauta em algumas linhas importantes,
como trabalho escravo, trabalho infantil, acidente do trabalho etc. Essa ¢ uma opgao institucional
e o recorrente ndo entra no mérito dessas escolhas, pelo menos nessa oportunidade.

15. No entanto, elas ndo podem excluir outras necessidades, que constituem um
poder-dever. O trabalho clandestino nos parece, a toda prova, uma prioridade que deveria
estar na base e na esséncia do Ministério Publico do Trabalho. Ele pode prevenir trabalho
infantil e escravo. Empregados registrados estao menos sujeitos a acidentes do trabalho e,
com a prote¢ao previdencidria do vinculo registrado, tém amparado o direito personalissimo
ao sustento e a vida, sem os quais nao ha dignidade da pessoa humana. No extremo, os
dependentes previdencidrios do trabalhador registrado pelo menos se previnem contra a
miséria absoluta, em caso de falecimento de seu pai ou de sua mae. O trabalho registrado,
por si s6, é evento que desencadeia beneficios em cadeia aos empregados. E essa percep¢ao
acompanha o recorrente ha quase duas décadas de seu ingresso na magistratura trabalhista.

16. A existéncia de trabalho clandestino é o iinico objeto de representagao sistemdtica
do recorrente, que reconhece as limitagoes de recursos materiais e humanos do Ministério
Publico do Trabalho, sobretudo no interior de Alagoas. Matérias como direitos individuais
homogéneos de natureza patrimonial, por exemplo, nao sao quase objeto de representagao.
As representagdes de outros casos ocorrem somente em situacdo de fraude grave ou meio
ambiente.

PEDIDO

Ante todo o exposto, o recorrente requer a reforma da r. promogao de arquivamento e o
prosseguimento do Inquérito [fazendo-o com todas as vénias e de maneira absolutamente
respeitosa, expressando sua compreensao da diversidade de visdes que o tema dos autos
abarca], se ndo modificada a decisdo origindria, nos termos da Resolu¢io n. 69 do Conselho
Superior do Ministério Piblico do Trabalho, de 12 de Dezembro de 2007.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Santana do Ipanema (AL), 29 de Outubro de 2013.

HENRIQUE CAVALCANTE
JUIZ DO TRABALHO
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Anexo 1 — Campanha do MPT pela valorizagao da anotagao da CTPS.

http://portal.mpt.gov.br/wps/portal/portal_do_mpt/comunicacao/noticias/conteudo_
noticia/!ut/p/c4/04_SB8K8XLLMIMSSzPy8xBz9CP00s3hH92BPJydDRwN_E3¢jA88QU
IN3L70gMC931_2CbEdFAAoVLRY!/?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/wps/wcm/connect/
mpt/portal+do+mpt/comunicacao/noticias/campanha+do-+mpt+incentiva+registro+da+
carteira+de+trabalho

Campanha do MPT incentiva registro da Carteira de Trabalho
Aug 28,2012

Peca, que tem carater educativo, serd divulgada nos municipios de Arapiraca e Santana
do Ipanema

Arapiraca (AL) — O Ministério Publico do Trabalho (MPT) em Arapiraca estd promovendo
uma campanha publicitaria de cardter socioeducativo para sensibilizar a popula¢ao quanto
aos direitos trabalhistas.

A campanha, iniciada no dia 27, foi sugerida pelo procurador do Trabalho Gustavo Accioly
e estd sendo veiculada em outdoors, em 6nibus e em radios nos municipios de Arapiraca e Santana
do Ipanema. A mensagem que se pretende passar é o do registro da Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social (CTPS) como garantia de seguranca, de dignidade e de compromisso
entre o trabalhador e o empregador.

Para desenvolver a peca, o MPT utilizou recursos de agao de execugao de termo de ajustamento
de conduta (TAC), que tramita na 582 Vara do Trabalho de Santana do Ipanema, contra o ex-
-prefeito de Piranhas, Indcio Loyola Damasceno Freitas, por manter servidores contratados
sem concurso publico. A campanha foi produzida pela Agéncia Chama.

Informacoes:

MPT em Alagoas

prt19.ascom@mpt.gov.br
(82) 2123-7946
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Jurisprudéncia

Acordaos do Tribunal Superior do Trabalho
Acérdaos de Tribunais Regionais do Trabalho
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-3960-90.2010.5.15.0156
Recorrentes Jivanildo da Silva Carvalho
Recorrida: LDC-SEV Bioenergia S.A.

Competéncia: 32 Turma

Acordao:
RECURSO DE REVISTA. 1. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONDICOES
PRECARIAS DE HIGIENE E ALIMENTACAO. O direito a indenizagio por danos
morais encontra amparo no art. 186 do Cédigo Civil, c/c art. 5%, X, da CF, bem como nos
principios basilares da nova ordem constitucional, mormente naqueles que dizem respeito
a protecao da dignidade humana e da valorizagdo do trabalho humano (art. 1°, IIT e IV,
da CF/88). A conquista e afirmagdo da dignidade da pessoa humana nao mais podem se
restringir a sua liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente,
também a conquista e afirmacdo de sua individualidade no meio econémico e social,
com repercussdes positivas conexas no plano cultural — o que se faz, de maneira geral,
considerado o conjunto mais amplo e diversificado das pessoas, mediante o trabalho e,
particularmente, o emprego. Na hipétese dos autos, embora tenha sido consignada no
acordao a “demonstragdo das condigoes precdrias de higiene, especialmente das instalagoes
sanitdrias, bem como o fato de que as barracas de alimentagdo ndao tinham espago suficiente
para acomodar todos os trabalhadores” — do que se conclui que os trabalhadores eram
privados de condigoes dignas para higiene pessoal e alimentagao —, o Tribunal Regional
absolveu a Reclamada da condenagio ao pagamento de indenizagao, por entender que
tais circunstancias ndo ensejam a ocorréncia do dano. Contudo, as condigdes de trabalho
a que se submeteu o Reclamante atentaram contra sua dignidade e integridade psiquica
ou fisica, ensejando a repara¢ao moral, conforme autorizam os arts. 186 e 927 do Cddigo
Civil, bem assim o inciso X do art. 52 da Constitui¢do Federal. No que toca ao valor da
indenizacdo, registre-se que ndo ha na legislagdo patria delineamento do quantum a ser
fixado a titulo de dano moral. Cabera ao juiz fixa-lo, equitativamente, sem se afastar da
maxima cautela e sopesando todo o conjunto probatério constante dos autos. A lacuna
legislativa na seara laboral quanto aos critérios para fixac¢ao leva o julgador a langar mao
do principio da razoabilidade, cujo coroldrio é o principio da proporcionalidade, pelo
qual se estabelece a relagdo de equivaléncia entre a gravidade da lesdo e o valor monetario
da indeniza¢ao imposta, de modo que possa propiciar a certeza de que o ato ofensor ndo
fique impune e servir de desestimulo a praticas inadequadas aos parametros dalei. No caso
dos autos, tem-se que o valor arbitrado na sentenga (R$ 8.000,00) a titulo de indenizagao
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por danos morais atende aos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade, razdo
pela qual impde-se o seu restabelecimento. Recurso de revista conhecido e provido, no
aspecto. 2. TRABALHADOR RURAL. PAUSAS POR RAZOES DE SAUDE PREVIS-
TAS NA NR-31 DO MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. INTEGRACAO
JURIDICA. PAUSA SIMILAR A PREVISTA NO ART. 72 DA CLT. A Constituicio
Federal, em seu art. 72, inciso XXII, garante aos trabalhadores urbanos e rurais a “redu¢do
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga”. Nessa
esteira, a Lei n. 5.889/73, que institui normas reguladoras do trabalho rural, em seu art.
13, determina que “nos locais de trabalho rural serdo observadas as normas de seguranga
e higiene estabelecidas em portaria do Ministro do Trabalho e Previdéncia Social”. Com a
edi¢ao da Portaria n. 86, de 3 de margo de 2005, do Ministério do Trabalho e Emprego,
entrou em vigor a Norma Regulamentadora n. 31, que estabelece medidas de seguranca e
higiene para profissionais rurais, entre as quais estdo previstas pausas para descanso do
trabalhador: “31.10.7 — Para as atividades que forem realizadas necessariamente em pé,
devem ser garantidas pausas para descanso”; “31.10.9 — Nas atividades que exijam sobre-
carga muscular estdtica ou dindmica devem ser incluidas pausas para descanso e outras
medidas que preservem a satide do trabalhador”. Relativamente a tais pausas para descanso
estipuladas pela NR-31, item 10.9, com suporte nos comandos do art. 7¢, XXII, CF, e art.
13 da Lein. 5.889/73, correspondem a 10 minutos de intervalo a cada 90 trabalhados, sem
dedu¢io da jornada, por ser tal lapso o que melhor se harmoniza aos objetivos de saude
enfocados pelas regras juridicas mencionadas. Integragao juridica inerente ao Direito, em
geral (art. 4°, LINDB) e ao préprio Direito do Trabalho (art. 82, caput, CLT). Precedentes
jurisprudenciais desta Corte Superior. Recurso de revista conhecido e provido no aspecto.

Vistos, relatados e discutidos estes autos 1. INDENIZACAO POR DANOS MO-

de Recurso de Revista n. TST-RR-3960- RAIS. CONDICOES PRECARIAS
90.2010.5.15.0156, em que é Recorrente JIVA- DE HIGIENE E ALIMENTAQAO. 2.
NILDO DA SILVA CARVALHO e Recorrida TRABALHADOR RURAL. PAUSAS
LDC-SEV BIOENERGIA S.A. POR RAZOES DE SAUDE PREVIS-

Em face da decisao do Tribunal Regional do TAS NA NR-31 DO MINISTERIO DO
Trabalho de origem, o Reclamante interpoe o TRABALHO E EMPREGO. INTEGRA-
presente recurso de revista, que foi admitido C AO JURIDICA. PAUSA SIMILAR A
pelo TRT.

PREVISTA NO ART. 72 DA CLT

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério ) .
O Tribunal Regional, quanto aos temas,

Publico do Trabalho, nos termos do art. 83, § 29,

do RITST assim decidiu:
A “6. Intervalos da NR-31 e aplicag¢ao do art.
I”ROCESS.O ELETRONICO. 72 da CLT
E o relatorio. Com a devida vénia do entendimento ado-
VOTO tado na origem, ndo existe amparo para

sustentar a condenagao imposta a reclamada.

) CONHECIMENTO

Por mais penoso que seja o trabalho executado

Atendidos todos os pressupostos comuns pelo trabalhador rural, cortador de cana,
de admissibilidade, examino os especificos do ndo hé previsio legal para a concessio dos
recurso de revista. referidos intervalos.
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Incabivel a aplicacdo analdgica do art. 72 da
CLT, pois trata especificamente dos ‘servigos
permanentes de mecanografia (datilografia,
escrituracdo ou calculo)’ os quais em nada se
relacionam com a atividade desempenhada
pelo autor.

Saliente-se que a NR-31 do MTE garante
apenas genericamente a concessao de ‘pausas
para descanso’, mas nao disciplina a forma
de concessdo, nem a duragdo dessas pausas,
o que impossibilita o acolhimento da pre-
tensdo obreira.

Portanto, provejo o apelo da reclamada
para excluir da condenagido os intervalos
equivalentes a dez minutos a cada noventa
trabalhados e reflexos respectivos.

(...)
8. Danos morais — Violagao da NR-31

Acerca dos danos morais, é necessario pon-
tuar que, para se verificar sua existéncia, deve
ser demonstrado que houve mais do que
simples aborrecimento.

Isso ocorre pela comprova¢io de que o
fato ocorrido seja apto a levar a vitima ao
constrangimento maior do que aqueles ex-
perimentados no cotidiano, ou ainda, levar a
ofensa da honra, intimidade ou privacidade
do individuo.

No Direito Brasileiro, a indeniza¢ao por
danos morais tem dupla fungao. Além de
ressarcir a vitima, sem levéd-la ao enrique-
cimento sem causa, tem o escopo de inibir
a agdo ilicita por parte do agente causador
do dano.

Na hipoétese presente, o reclamante aduziu
que a reclamada nao observou o disposto
nos arts. 155 e 200 da CLT, bem como na
NR-31 do Ministério do Trabalho e Emprego,
especialmente no tocante as instalagoes sa-
nitdrias e as condigdes de higiene e conforto
nos locais das refei¢cdes, além de ndo contar
com material destinado aos primeiros so-
corros e nao fornecer regularmente os EPI,
violando o principio da dignidade humana
e causando-se dor e constrangimentos pas-
siveis de reparacao.

O pedido foi acolhido pelo MM. Juizo a
quo, que condenou a ré ao pagamento de

indeniza¢do por danos morais arbitrada em
R$ 8.000,00.

Vejamos.

Em que pese a demonstracao das condicoes
precérias de higiene, especialmente das
instalacoes sanitarias, bem como o fato de
que as barracas de alimentacao nao tinham

espaco suficiente para acomodar todos os
trabalhadores, nio se pode olvidar as peculia-

ridades do trabalho no campo, especialmente
o desenvolvido no corte de cana, a céu aberto,
como ¢ o caso dos autos, em que as condicdes
sdo naturalmente mais precdrias, de sorte que
ndo ha como exigir da reclamada que pro-
porcione instalagdes e condicdes de trabalho
idénticas aquelas encontradas em ambientes
fechados ou nas cidades.

Eventual descumprimento de algumas das
disposi¢oes da citada NR-31, ndo autoriza
concluir, por si s, que tenham sido violados
os direitos a intimidade e a dignidade hu-
mana, de modo a gerar o direito a reparagdo
pleiteada pelo reclamante.

E de se ponderar, ainda, que esta C. 72 Camara
tem indeferido as pretensoes indenizatorias em
casos analogos, por entender que a situagdo
retratada ndo representa violacao a honra,
imagem ou intimidade. A titulo de exem-
plo, as decisdes proferidas nos processos n.
0000570-15.2010.5.15.0156 (Relator Des.
Laurival Ribeiro da Silva Filho) e n. 0000712-
19.2010.5.15.0156 (Relator Des. Manuel
Soares Ferreira Carradita).

Nesse espeque, dou provimento ao recurso
da reclamada para excluir da condenagao o
pagamento da indenizag¢do por dano moral,
restando prejudicada a andlise das demais
questdes abordadas no apelo.” (destacamos)

O Reclamante, em suas razdes recursais,
pugna pela reforma do v. acérddo regional,
quanto aos temas em epigrafe.

Com razao.

>

a) No tocante ao tema “danos morais”,
registre-se que o direito a indeniza¢do por
danos morais encontra amparo no art. 5%,
X, da CF, bem como nos principios basilares
da nova ordem constitucional, mormente
naqueles que dizem respeito a prote¢do da
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dignidade humana e da valoriza¢io do tra-
balho humano (art. 12, III e IV, da CF/88).
O art. 186 do Cddigo Civil também trata
da matéria.

A conquista e afirmagdo da dignidade da
pessoa humana nao mais podem se restringir a
sua liberdade e intangibilidade fisica e psiquica,
envolvendo, naturalmente, também a conquista
e afirmac¢do de sua individualidade no meio
econdmico e social, com repercussoes positivas
conexas no plano cultural — o que se faz, de
maneira geral, considerado o conjunto mais
amplo e diversificado das pessoas, mediante o
trabalho e, particularmente, o emprego.

Na hipétese dos autos, embora tenha sido
consignada no acérdao a “demonstracio das
condigdes precdrias de higiene, especialmente das
instalagoes sanitdrias, bem como o fato de que
as barracas de alimentagio nao tinham espago
suficiente para acomodar todos os trabalhadores”
— do que se conclui que os trabalhadores eram
privados de condi¢oes dignas para higiene
pessoal e alimenta¢do —, o Tribunal Regio-
nal absolveu a Reclamada da condenagdo ao
pagamento de indenizagdo, por entender que
tais circunstancias nao ensejam a ocorréncia
do dano.

Contudo, as condicoes de trabalho a que
se submeteu a Reclamante atentaram contra
sua dignidade e integridade psiquica ou fisica,
ensejando a repara¢ao moral, conforme auto-
rizam os arts. 186 e 927 do Cédigo Civil, bem
assim o inciso X do art. 52 da Constitui¢cdo
Federal. Nesse contexto, o empregador deve to-
mar todas as medidas necessarias para prevenir
o dano psicossocial ocasionado pelo trabalho.

No gque toca ao valor da indenizacdo,
registre-se que nao hd na legislacao patria
delineamento do quantum a ser fixado a titulo
de dano moral. Caberd ao juiz fixd-lo, equita-
tivamente, sem se afastar da maxima cautela e
sopesando todo o conjunto probatério cons-
tante dos autos.

Alacuna legislativa na seara laboral quanto
aos critérios para fixagao leva o julgador a

langar méo do principio da razoabilidade, cujo
coroldrio é o principio da proporcionalidade,
pelo qual se estabelece a relacao de equivaléncia
entre a gravidade da lesdo e o valor monetério
da indenizagdo imposta, de modo que possa
propiciar a certeza de que o ato ofensor ndo
fique impune e servir de desestimulo a préticas
inadequadas aos pardmetros da lei.

No caso dos autos, tem-se que o valor arbi-
trado na sentenca (R$ 8.000,00) a titulo de in-
denizagdo por danos morais atende aos critérios
da proporcionalidade e da razoabilidade, razao
pela qual impde-se o seu restabelecimento.

Diante do exposto, CONHECO do recurso
de revista, no aspecto, por violacdo do art. 59,
X, da CEF.

b) Em rela¢do ao tema “trabalhador rural
— pausas previstas na NR-31 do MTE”, o
Reclamante logra demonstrar divergéncia
vélida e especifica por meio do aresto de
fls. 699-700, proveniente do TRT da 182
Regido, no sentido de que “Ausente previsio
legal expressa acerca do periodo destinado as
pausas estabelecidas na NR-31 do Ministério
do Trabalho e Emprego, cabivel a aplicagio
analégica dos intervalos previstos no art. 72
da CLT ao trabalhador rural, nos termos do
art. 82 do mesmo diploma legal e, ainda, do art.
4%da LICC.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 72, inciso
XXII, garante aos trabalhadores urbanos e ru-
rais a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de satide, higiene e seguranga’.
Nessa esteira, a Lei n. 5.889/73, que institui
normas reguladoras do trabalho rural, em seu
art. 13, determina que “nos locais de trabalho
rural serdo observadas as normas de sequranca
e higiene estabelecidas em portaria do Ministro
do Trabalho e Previdéncia Social’.

Com a edi¢dao da Portaria n. 86, de 3 de
mar¢o de 2005 do Ministério do Trabalho e
Emprego, entrou em vigor a Norma Regula-
mentadora n. 31, que estabelece medidas de
seguranca e higiene para profissionais rurais,
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entre as quais estdo previstas pausas para des-
canso do trabalhador: “31.10.7 — Para as ativi-
dades que forem realizadas necessariamente em
Dé, devem ser garantidas pausas para descanso’;
“31.10.9— Nas atividades que exijam sobrecarga
muscular estdtica ou dindmica devem ser inclui-
das pausas para descanso e outras medidas que
preservem a satide do trabalhador’.

Conquanto a NR-31 preveja a existéncia de
pausas para descanso, esta nao especifica qual
a cadéncia de tais pausas, muito menos seu
tempo de duracio. Por isso, no caso concreto,
o TRT entendeu que a NR-31 ndo permite a
aplicacao integrativa do art. 72 da CLT.

Contudo, o art. 4° da LINB dispde que:
“quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso
de acordo com a analogia, os costumes e 0s prin-
cipios gerais de direito”. Além disso, o préprio
art. 82 da CLT autoriza a analogia como fonte
do direito, verbis:

“As autoridades administrativas e a Justica
do Trabalho, na falta de disposi¢oes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira
que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico.”

Desse modo, ainda que a NR-31 ndo esta-
beleca a duragdo dos intervalos para os traba-
lhadores que desenvolvem suas atividades nos
moldes previstos nos itens 31.10.7 e 31.10.9,
isso ndo desobriga o empregador de cumprir
a referida norma. Se assim fosse, a garantia
do descanso trazida pela NR-31 se revelaria
in6cua, simplesmente por falta de disposicao
expressa acerca do tempo de durag¢do do in-
tervalo, ficando o trabalhador sem a protecao
necessdria a sua saude e seguranca no trabalho.

Ante a auséncia de regulamentag¢do quanto
ao tempo destinado ao descanso do traba-
lhador rural, mostra-se correto, portanto, o
procedimento de integracio juridica do art. 72

da CLT, nos termos do art. 42 da LINB e do
art. 82 da CLT, sob comando do art. 72, XXII,
da Constituigdo.

Nesse sentido, os seguintes precedentes
desta Corte:

“PAUSAS PREVISTAS NA NORMA REGU-
LAMENTADORA N. 31 DO MINISTERIO
DO TRABALHO. Esta Turma ja teve oportu-
nidade de se manifestar sobre a matéria em

discussio, tendo firmado posicionamento no
sentido de que o art. 72 da CLT se aplica ana-
logicamente ao trabalho de corte da cana-de-
-acucar, para o fim de definir os intervalos
previstos na Norma Regulamentadoran. 31
do MTE, ji que o desgaste gerado ao em-
pregado que desempenha essa atividade se

Destarte, ndo prospera a alegacio de afronta
ao art. 5% II, da Constitui¢ao Federal. (...).”
(RR-137300-67.2009.5.15.0156, relator Mi-
nistro: Pedro Paulo Manus, 72 Turma, DEJT

de 8.3.2013.)

TRABALHADOR RURAL. PAUSAS PRE-
VISTAS NA NR-31 DO MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO. APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 72 DA CLT. Diante

da auséncia de expressa disposicao acerca
do tempo de descanso a ser usufruido pelo
trabalhador rural de que trata a Norma
Regulamentadora n. 31 do Ministério do
Trabalho e Emprego, é cabivel a aplicacdo
analogica dos intervalos previstos no art.

72 da CLT, com amparo nos arts. 8> da CLT
e 4° da LICC. Recurso de revista conhecido

e provido.” (RR-1838-07.2010.5.15.0156, re-
lator Ministro: José Roberto Freire Pimenta,
23 Turma, DEJT de 30.11.2012.)

TRABALHADOR RURAL. PAUSAS PRE-
VISTAS NA NR-31 DO MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO. APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 72 DA CLT. A Norma

Regulamentar 31 do Ministério do Trabalho
e Emprego dispoe sobre a obrigatoriedade de
concessdo de pausas para os trabalhadores
rurais, em atividades realizadas em pé, ou
que exijam sobrecarga muscular estdtica
ou dinamica. Porém, nao consigna qual o
tempo, a quantidade e com qual regularidade

REviSTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51 143

09 - Anamatra 51 A 01.indd 143

3/3/2015 12:45:35



devem ser deferidas essas pausas, muito me-

nos a consequéncia para o ndo cumprimento
da norma. Como nao hd previsao expressa,
na NR-31, sobre o modo de concessao das
pausas estabelecidas em seus itens 31.10.7
e 31.10.9, cabivel a aplicacdao analédgica do
disposto no art. 72 da CLT, nos termos do art.
82 da mesma lei e, ainda, do art. 42 da LICC.
Precedentes. Recurso de revista de que nao
se conhece. (...).” (RR-88-67.2010.5.15.0156,
relatora Ministra: Kdtia Magalhdes Arruda,
62 Turma, DEJT de 23.11.2012.)

“TRABALHADOR RURAL — PAUSA
DURANTE A JORNADA — APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 72 PELA DECISAO
REGIONAL — AUSENCIA DE REGULA-
MENTACAO QUANTO AO TEMPO. O art.
82 da CLT assegura a aplicagdao da analogia,
da jurisprudéncia, da equidade e de outros
principios e normas gerais de direito, visando
a dirimir as questoes postas a aprecia¢ao do
julgador, quando ausente norma especifica
quanto a matéria em andlise. Correta a decisao

regional que aplicou, por analogia, o art. 72
da CLT, ante a auséncia de regulamentacéo

quanto ao tempo destinado ao descanso do
trabalhador rural. Recurso de revista nao

conhecido.” (RR-6320-66.2010.5.18.0171,
relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, 42 Turma, DEJT de 16.11.2012.)

“(...) 2. TRABALHADOR RURAL. PAUSAS
PREVISTAS NA NR-31 DO MINISTERIO
DO TRABALHO E EMPREGO. APLICA-
CAO ANALOGICA DO ART. 72 DA CLT.
Ausente previsdo expressa, na norma que
as disciplina, acerca do periodo destinado as
pausas estabelecidas na NR-31do Ministério

do Trabalho e Emprego, cabivel a aplica¢do
analGgica dos intersticios previstos no art.

72 da CLT, nos termos do art. 82 do mesmo
diploma legal e, ainda, do art. 4° da LIDB.
Recurso de revista ndao conhecido.” (RR-
158100-19.2009.5.15.0156, relator Ministro:
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32
Turma, DEJT de 2.12.2011.)

Por todo o exposto, CONHECO do recurso
de revista, no aspecto, por divergéncia jurispru-
dencial.

1) MERITO

1. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
CONDICOES PRECARIAS DE HIGIENE
E ALIMENTACAO

Como consequéncia do conhecimento do
recurso de revista por violagdao do art. 5%, X, da
CF, DOU-LHE PROVIMENTO para restabe-
lecer a sentenca, no aspecto, que condenou a
Reclamada ao pagamento de indeniza¢do por
danos morais, no importe de R$ 8.000,00,
corrigidos monetariamente desde a publicagao
da sentenga, nos termos da Simula 439/TST,
com juros na forma legal.

2. TRABALHADOR RURAL. PAUSAS
POR RAZOES DE SAUDE PREVISTAS
NA NR-31 DO MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO. INTEGRA-
CAO JURIDICA. PAUSA SIMILAR A
PREVISTA NO ART. 72 DA CLT

Como consequéncia do conhecimento do
recurso de revista por divergéncia jurispru-
dencial, DOU-LHE PROVIMENTO para
condenar a Reclamada ao pagamento de dez
minutos, como extras, a cada noventa minutos
de trabalho, pela aplica¢io da Norma Regula-
mentadora n. 31 do Ministério do Trabalho e
Emprego e integracdo juridica do art. 72 da
CLT, restabelecendo a r. sentenca no aspecto.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por una-
nimidade: I — conhecer do recurso de revista
quanto ao tema “danos morais”, por violagdo
do art. 5%,X, da CF e, no mérito, dar-lhe provi-
mento para restabelecer a sentenga, no aspecto,
que condenou a Reclamada ao pagamento de
indeniza¢do por danos morais, no importe
de R$ 8.000,00, corrigidos monetariamente
desde a publica¢do da sentenca, nos termos da
Sumula n. 439/TST, com juros na forma legal;
II — conhecer do recurso de revista quanto ao
tema “trabalhador rural — pausas previstas
na NR-31 do MTE”, por divergéncia jurispru-
dencial e, no mérito, dar-lhe provimento para
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condenar a Reclamada ao pagamento de dez Brasilia, 20 de agosto de 2014.

minutos, como extra§, a cada noventa minutos Firmado por assinatura digital (Lei n.
de trabalho, pela aplica¢ao da Norma Regula- 11.419/2006)

mentadora n. 31 do Ministério do Trabalho e ) o )

Emprego e integracdo juridica do art. 72 da ~ Mauricio Godinho Delgado,

CLT, restabelecendo a r. sentenca no aspecto. Ministro relator
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-913-34.2011.5.02.0254
Recorrente: ALL — América Latina Logistica Malha Norte S.A.
Recorrido: Jean Carlos Aguiar da Silva

Competéncia: 22 Turma

Acordao:

“RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — MAQUINISTA
FERROVIARIO — AUSENCIA DE INSTALACOES SANITARIAS E AGUA POTAVEL
(alegacao de violagao aos arts. 52, X, da Constituicao Federal, 186 e 927 do Codigo Civil
e divergéncia jurisprudencial). Nao demonstrada violagao a literalidade de preceito con-
stitucional, de dispositivo de lei federal ou a existéncia de teses diversas na interpretacao
de um mesmo dispositivo legal, ndo ha que se determinar o seguimento do recurso de
revista com fundamento nas alineas ‘a” e c” do art. 896 da Consolida¢do das Leis do
Trabalho. Recurso de revista ndao conhecido.”

MAQUINISTA DE TREM. LOCOMOTIVA SEM INSTALACOES SANITARIAS OU COM
INSTALACOES LACRADAS. IMPOSSIBILIDADE DE USO. CONDICOES PRECARIAS
DE HIGIENE. DANOS MORAIS. MONTANTE INDENIZATORIO (R$ 100.000,00).
REDUCAO INDEVIDA. Cinge-se a controvérsia acerca da quantificagio do dano moral
sofrido pelo reclamante, em razdo de trabalhar como maquinista de locomotiva onde nao
havia instala¢des sanitdrias, o que obrigava o autor a realizar suas necessidades fisioldgicas
dentro da prépria cabina ou no mato, além da nao disponibiliza¢do de dgua potavel. No
caso, o Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido negou provimento ao recurso ordi-
nério da reclamada e manteve a indeniza¢ao por danos morais, anteriormente fixada na
primeira instancia em R$ 100.000,00 (cem mil reais). A jurisprudéncia desta Corte é no
sentido de que nao se admite a majora¢ao ou diminui¢ao do valor da indenizagao por
danos morais, nesta instancia extraordindria, em virtude da necessidade de revolvimento
do contexto fético-probatério para tanto. Entretanto, tem-se admitido essa possibilidade
apenas nos casos em que a indenizacao for fixada em valores excessivamente médicos ou
estratosféricos. Na hipétese dos autos, o reclamante foi submetido a condi¢des subumanas
de trabalho, visto que era obrigado a realizar suas necessidades dentro da cabina ou no
mato, além de nao haver dgua potédvel e da demonstragao de proibi¢ao de parada dos trens
para que o autor realizasse suas necessidades fisioldgicas. A empresa reclamada, embora
tivesse plena consciéncia das condi¢bes a que o reclamante estava submetido, nada fez
para solucionar o problema. Registra-se que a restri¢ao de acesso e a propria auséncia de
instalagdes sanitarias nas locomotivas tem sido objeto de inimeros litigios em varias regioes
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do pais, inclusive com diversos precedentes desta Corte, o que evidencia a reiteracao e o
carater nacional dessa situacao tristemente vivenciada pelos trabalhadores da reclamada,
que tém ficado impossibilitados de realizar suas necessidades fisioldgicas ou as realizam em
condi¢des degradantes durante as longas e continuas horas de trabalho. Tal fato demonstra
a total desconsideracao da reclamada pelas condi¢des de trabalho a que seus empregados
vém sendo submetidos. Assim, diante da gravidade do fato, deve esta Corte extraordinéria
relevar para as instancias ordindrias a fixacao do quantum indenizatério. Portanto, embora
se admita a revisao, nesta Corte, de valores estratosféricos ou excessivamente mdodicos
fixados na instincia ordindria, o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a titulo da referida
indenizagao por danos morais nao se mostra exorbitante, observando adequadamente
a gravidade do fato, a extensdao do dano sofrido pelo reclamante e a necessidade de se
fixar um valor que, além de ressarcir o empregado, desempenhe uma fungao suaséria da
conduta ilicita, ainda que por omissao, do empregador, capaz de prevenir sua reiteragao,
no futuro, especialmente ao se considerar o grau de culpa da reclamada bem como sua
capacidade econdmica. Diante dos parametros estabelecidos pelo Regional, observa-se
que o arbitramento dos valores especificados nao se mostra desprovido de razoabilidade
ou proporcionalidade, apresentando-se adequado a situagao fatica delineada nos autos e
apto a amenizar a dor e as dificuldades cotidianas sofridas pelo reclamante, em razao das
sequelas sofridas.

Recurso de revista nao conhecido.

“PROVA DIVIDIDA (alegacao de divergéncia jurisprudencial). O TRT ndo tratou da
matéria. Sequer ha prova do seu prequestionamento. Incide, portanto, o 6bice da Stimula/
TST n. 297. Recurso de revista ndo conhecido.

HONORARIOS DE ADVOGADO — INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS. A
condenagao em honorérios de advogado a titulo de indeniza¢ao por perdas e danos ex-
perimentados pelo autor da a¢ao nao encontra suporte no direito processual do trabalho.
No caso dos autos, o reclamante nao se encontra patrocinado por advogado credenciado
pelo sindicato de sua categoria profissional, o que, a luz do art. 14 da Lei n. 5.584/70 e
da jurisprudéncia consubstanciada na Simula/TST n. 219, na Simula/TST n. 329 e na
Orientagao Jurisprudencial da SBDI-1/TST n. 305, afasta a condenagdo da ré ao pagamento
dos honorarios de advogado. Precedente da SBDI-1/TST. Recurso de revista conhecido e
provido.”

“O Tribunal do Trabalho da 22 Regido, pelo
acordao de seq. 01, p. 330/335, negou provi-
mento ao recurso da reclamada e deu parcial
provimento ao apelo do reclamante ‘para in-
cluir o pagamento de honordrios advocaticios,
fixados em 15% do valor da condenacao, e
sobre os quais ndao haverd incidéncia de con-

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos de Recurso de Revista n. TST-RR-913-
34.2011.5.02.0254, em que ¢ Recorrente ALL
- AMERICA LATINA LOGISTICA MALHA
NORTE S.A. e Recorrido JEAN CARLOS
AGUIAR DA SILVA.

Adoto o relatério proposto pelo eminente

Ministro Relator origindrio do feito, conforme
aprovado em sessdo de julgamento, nos seguintes
termos:

tribui¢oes previdencidrias e fiscais’.
Opostos embargos de declara¢do pela recla-
mada, através da peca de seq. 01, p. 338/341, 0
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Tribunal Regional, por intermédio da decisao
de seq. 01, p. 346, os rejeitou.

A reclamada interpde recurso de revista,
pela peticao de seq. 01, p. 349/377, quanto
aos temas: 1) indeniza¢ao por danos morais,
por viola¢do aos arts. 52, X, da Constitui¢ao
Federal, 186 e 927 do Cdédigo Civil e diver-
géncia jurisprudencial; 2) indeniza¢do por
danos morais — valor da condenacio (R$
100.000,00), por violagdo aos arts. 52, V, da
Constitui¢do Federal, 944 do Cédigo Civil e
divergéncia jurisprudencial; 3) prova dividida,
por divergéncia jurisprudencial; e 4) honora-
rios de advogado, por viola¢do aos arts. 133
da Constituicio Federal, 791 da Consolidaciao
das Leis do Trabalho, contrariedade a Simula/
TST n.219,a Stmula/TST n. 329 e divergéncia
jurisprudencial.

Despacho de admissibilidade — seq. 01, p.
380/383.

Contrarrazdes — seq. 01, p. 384/401.

Sem remessa ao Ministério Publico do
Trabalho.

E o relatério.”

VOTO

Em relagdo a preliminar de irregularidade
de representacdo arguida pelo reclamante em
contrarrazdes, bem como quanto ao tema
“Indeniza¢do por Danos Morais”, adoto os
fundamentos do nobre Ministro Relator:

“PRELIMINAR DE IRREGULARIDADE
DE REPRESENTACAO ARGUIDA EM
CONTRARRAZOES

O reclamante, a p. 385, de seq. 01, suscita
irregularidade de representa¢do no recurso de
revista da reclamada.

Todavia, a procuragdo de seq. 01, p. 42/43,
bem como os substabelecimentos de seq. 01,
p.40 e 41, conferem poderes de representacao
ao advogado subscritor do recurso de revista,
Dr. JUAN ANDRESON DO NASCIMENTO
— OAB/SP n. 261.913.

Rejeito.

Recurso tempestivo (acérdao publicado em
06/12/2013 — seq. 01, p. 347; apelo revisional
protocolizado em 12/12/2013 — seq. 01, p.
349), representagao regular, preparo satisfeito
(condenacgdo no valor de R$ 100.000,00 — seq.
01, p. 273; garantia do juizo —seq. 01, p. 275, no
valor de R$ 6.598,21, e seq. 01, p. 378, no valor
de R$ 14.116,21; recolhimento de custas — seq.
01, p. 274, no valor de R$ 2.000,00), cabivel
e adequado, o que autoriza a andlise de seus
pressupostos especificos de admissibilidade.

1) INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS
CONHECIMENTO

A reclamada ndo se conforma com sua
condenagdo ao pagamento da reparacdo por
danos morais. Aponta violagdo aos arts. 5%, X,
da Constitui¢ao Federal, 186 e 927 do Codigo
Civil e divergéncia jurisprudencial.

O Tribunal Regional consignou na ementa
de sua decisio:

“RESTRICAO AO USO DE SANITARIO.
DANO MORAL. CARACTERIZACAO. A
obrigagdo de reparar o dano moral sofrido
pelo empregado, espécie do género dano
pessoal, encontra-se prevista na Constitui-
¢do Federal, art. 5%,V e X e art. 7%, XXII e
XXVIII, observados os seguintes elementos:
ofensa a uma norma preexistente ou erro de
conduta, um dano e o nexo de causalidade.
A restri¢ao ao uso de sanitdrio caracteriza
dano moral, diante da nao observancia da
NR 24 e da omissdo quanto a obriga¢do
legal de proporcionar ao empregado um
meio ambiente de trabalho sadio” (seq. 01,
p. 330).

E assim fundamentou o julgado:

“Dano Moral

O Juizo de origem deferiu ao reclamante
indenizagao por danos morais, arbitrada em

R$ 100.000,00, considerando verificadas as
condi¢des degradantes de trabalho.

Na peti¢do inicial, o autor afirmou que con-
duzia composicdes ferroviarias de carga, por
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longas jornadas, sem que pudesse utilizar os
sanitdrios instalados.

Alegou que ndo havia banheiro em sua
cabina, e que ndo podia utilizar os sanita-
rios nos equipamentos, que ndo possufam
mecanismo de descarga (fl. 04).

O contrato de trabalho do reclamante teve
vigéncia entre 12.10.2001 e 9.6.2006.

A prova emprestada, utilizada com o con-
sentimento das partes (fl. 137), confirmou
a impossibilidade de utilizagdo de sanitdrio
na locomotiva e a inexisténcia de dgua po-
tavel. Foi demonstrada, ainda, a proibi¢ao de
parada dos trens para que o autor realizasse
suas necessidades fisiolégicas.

Segundo a recorrente, a prova revelou ‘que
o maior trecho de viagem era percorrido
em 9 ou 10 horas e com possibilidade de
parada em 2 pontos (Pai Matias e Evangelista
de Souza).

No entanto, a testemunha ouvida no pro-
cesso 991/2011 afirmou que ‘os trechos
tinham em média 12 horas cada trecho; que
as locomotivas tinham banheiro, mas eram
lacrados, porque nao funcionavam mais; que
o depoente tinha que fazer as necessidades
fisiolégicas dentro da locomotiva, pois nio
tinham como parar o trem (...) entre os tre-
chos ndo havia banheiro a disposi¢ao, que
ndo fazia nenhuma parada entre os trechos
acima’ (fls. 149/150).

A testemunha do reclamante, ouvida no
processo 927/2011, também confirmou que
nio havia possibilidade de utiliza¢do dos
banheiros nas estagdes (fl. 190).

Por sua vez, a prova oral colhida no processo
903/2011 demonstrou que era necessario
fazer uma solicitagdo prévia para ir ao ba-
nheiro, que as vezes era negada. ‘Quando isso
acontecia, o empregado era obrigado a fazer
suas necessidades no mato ou dentro da lo-
comotiva. (fl. 195)

Como bem observado pelo Juizo de origem, a
testemunha indicada pela reclamada exercia
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o cargo de supervisor (fl. 191), sendo o pro-
prio causador das irregularidades, devendo
prevalecer como prova os depoimentos das
testemunhas indicadas pelos reclamantes.

As condic¢des de trabalho verificadas no
processo caracterizam dano moral, haja
vista o constrangimento causado ao autor
ao longo de todos os anos que trabalhou
na reclamada.

A empresa nao observou a NR-24, que
dispoe sobre ‘condi¢des sanitarias e de
conforto nos locais de trabalho’ A seguir,
destaco normas previstas nesse dispositivo
legal, atinentes ao caso em tela:

‘Ttem 24.1.3: Os locais onde se encontrarem
instalagdes sanitdrias deverdo ser submetidos
a processo permanente de higienizagdo, de
sorte que sejam mantidos limpos e despro-
vidos de quaisquer odores, durante toda a
jornada de trabalho.

Item 24.1.4: Os vasos sanitdrios deverdo ser
sifonados e possuir caixa de descarga auto-
madtica externa de ferro fundido, material
pldstico ou fibrocimento.

Item 24.1.11: Os banheiros, dotados de chu-
veiros, deverdo:

a) ser mantidos em estado de conservagdo,
asseio e higiene;

b) ser instalados em local adequado;

¢) dispor de dgua quente, a critério da auto-
ridade competente em matéria de Seguranca
e Medicina do Trabalho;

d) ter portas de acesso que impecam o de-
vassamento, ou ser construidos de modo a
manter o resguardo conveniente;

e) ter piso e paredes revestidos de material
resistente, liso, impermedvel e lavdvel.

Item 24.1.16: Nas regides onde ndo haja
servigo de esgoto, deverd ser assegurado aos
empregados um servico de privadas, seja por
meio de fossas adequadas, seja por outro pro-
cesso que ndo afete a satide piiblica, mantidas
as exigéncias legais.
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O dano moral ocasiona lesdo na esfera
personalissima do titular, violando sua
intimidade, vida privada, honra e imagem,
implicando numa indenizagdo compensa-
téria ao ofendido.

A obrigac¢ao de reparar o dano moral, es-
pécies do género dano pessoal, encontra-se
prevista na Constitui¢ao Federal, art. 5%,V
e X e art. 72, XXII e XXVIII, observados os
seguintes elementos: ofensa a uma norma
preexistente ou erro de conduta, dano e
nexo de causalidade.

Nesse sentido nosso Tribunal:

RESTRICAO AO USO DOS BANHEIROS.
DANO MORAL. A restri¢ao patronal ao
uso dos sanitdrios (in casu, através da pra-
tica do hasteamento de bandeira colorida
destinada a limitar o acesso aos banheiros
pelos empregados, a critério de superior)
constitui modalidade de constrangimento
que merece ser reparada. Justa e razodvel a
indenizag¢do de cinco mil reais (R$ 5.000,00)
fixada na origem, em carater suasorio e pe-
dagdgico, ante o porte da reclamada e o dano
causado, mormente porque a reten¢do das
necessidades fisioldgicas, a par de constran-
gedora e ofensiva a dignidade humana, tem
inegaveis reflexos na saude do trabalhador
(...) - Desembargador Ricardo Artur Costa
e Trigueiros, AC. 20081108995, 42 Turma.

Os requisitos da responsabilidade civil mos-
tram-se presentes. O ato ilicito e a omissdo
foram constatados, pois a reclamada nao
observou as normas de higiene do trabalho.
O nexo causal também estd presente, pois os
constrangimentos impostos ao autor ocor-
reram no ambiente de trabalho. Outrossim,
o dano moral ficou demonstrado.

Mantenho.” (seq. 01, p. 331/332)

Nao vislumbro violagao aos arts. 186 e 927
do Cédigo Civil. E que o TRT, soberano na
andlise de fatos e provas, de invidvel reexame
nesta esfera recursal, nos termos da Samula/
TST n. 126, sublinhou “a impossibilidade de
utilizagao de sanitdrio na locomotiva e a ine-
xisténcia de dgua potdvel” e “a proibicdo de

parada dos trens para que o autor realizasse
suas necessidades fisiologicas” A Turma ve-
rificou que “‘os trechos tinham em média 12
horas cada trecho; que as locomotivas tinham
banheiro, mas eram lacrados, porque nao fun-
cionavam mais; que o depoente tinha que fazer
as necessidades fisioldgicas dentro da locomotiva,
pois ndo tinham como parar o trem (...) entre os
trechos ndo havia banheiro a disposigdo, que néo
fazia nenhuma parada entre os trechos acima”,
que “ndo havia possibilidade de utilizagao dos
banheiros nas estagdes”, que “era necessdrio fazer
uma solicitagdo prévia para ir ao banheiro,
que as vezes era negada” e que “‘quando isso
acontecia, 0 empregado era obrigado a fazer suas
necessidades no mato ou dentro da locomotiva™.

Assim, ao manter a condenagdo da re-
clamada ao pagamento de indeniza¢ao por
danos morais, o Tribunal Regional deu a exata
subsun¢do da descrigdo dos fatos ao conceito
contido no art. 927 do Cédigo Civil, segundo
o qual: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repard-lo”, na medida em que os elementos
conduta (a impossibilidade de utiliza¢ao de sa-
nitario na locomotiva e a inexisténcia de agua
potével, bem como a proibi¢ao de parada dos
trens para que o autor realizasse suas necessi-
dades fisioldgicas), dano (violagao na 6rbita
interna do reclamante, ante a sua submissao ao
labor degradante) e nexo de causalidade entre
a conduta omissiva da reclamada e o dano
experimentado pelo reclamante (negligéncia
da empregadora no que se refere ao seu dever
de propiciar um ambiente de trabalho sauda-
vel, observando regras minimas de higiene,
desrespeitando o quanto previsto em Norma
Regulamentadora, conforme se verifica do
texto da NR-24) restaram evidenciados.

De todo modo, interessante citar prece-
dentes:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
PELA PRIMEIRA RECLAMADA (FER-
ROVIA CENTRO-ATLANTICA S.A.).
INDENIZACAO POR DANO MORAL. MA-
QUINISTA. AUSENCIA DE CONDICOES
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MINIMAS DE HIGIENE E SAUDE NO
AMBIENTE DE TRABALHO. Depreende-se
do acdrdio regional que a prova emprestada
atestou que o reclamante, no desempenho
da fun¢do de maquinista, estava impedido
de utilizar instalagdes sanitdrias sempre que
necessitasse, pois ndo existiam banheiros
na maioria das locomotivas operadas pelo
reclamante e das estagdes localizadas no
trajeto por ele realizado. Nesse contexto, nao
se vislumbra violagdo dos arts. 186 ¢ 927 do
Codigo Civil, pois constatada a afronta a
dignidade do reclamante em decorréncia
da auséncia de condi¢des minimas de hi-
giene e saide no ambiente de trabalho, o
que enseja a condenagdo ao pagamento de
indenizagdo por danos morais. Recurso de
revista ndo conhecido. Processo: RR - 23700-
06.2008.5.03.0102 — Data de Julgamento:
21.5.2014, relatora Ministra: Dora Maria da
Costa, 82 Turma, Data de Publicagao: DEJT
23.5.2014.

RECURSO DE REVISTA — INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS — MAQUINISTA
— AMBIENTE DE TRABALHO INADE-
QUADO — AUSENCIA DE INSTALACOES
SANITARIAS — LESAO A SEGURANCA E
A SAUDE. Nos termos dos arts. 72, XXII, da
Constitui¢ao Federal e 157, I, da CLT, é di-
reito do trabalhador a edicao de normas que
reduzam os riscos inerentes ao trabalho e é
dever do empregador zelar pela observancia
das normas relativas a seguranga e medicina
do trabalho. Logo, o empregado faz jus a um
ambiente laboral que preserve a sua integri-
dade fisica e mental. Por conseguinte, o nao
oferecimento de condigdes de trabalho ade-
quadas e o desrespeito a Norma Regulamentar
n. 24 do Ministério do Trabalho ofende o
direito do empregado a seguranca e a satide
no trabalho — direitos da personalidade — e
é passivel de reparagdao moral.
Recurso de revista ndo conhecido. Processo:
RR - 130-51.2011.5.03.0048 — Data de Jul-
gamento: 17.4.2013, relator Ministro: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma,
Data de Publica¢ao: DEJT 26.4.2013.
Ademais, o tema trazido ndo enseja violacao
frontal a texto constitucional, sendo pela via
indireta, o que torna invidvel o recurso de

revista por violagdo ao art. 5%, X, da Consti-
tui¢do Federal.

Alids, impossivel é vislumbrar-se viola¢ao
direta a Carta Magna, eis que, para o deslinde
da controvérsia, necessdrio seria questionar a
aplica¢ao das normas infraconstitucionais que
regem a matéria sub judice, como é o caso dos
arts. 186 € 927 do Cédigo Civil.

Por fim, ndo hd que se falar em divergéncia
jurisprudencial, eis que o aresto de seq. 01, p.
359, ndo cita sua fonte oficial de publicacao
ou repositorio jurisprudencial autorizado de
que foi extraido, em flagrante desatendimento
ao disposto no item I da Stmula/TST n. 337.

Nio conhe¢o.”

2. MAQUINISTA DE TREM. LOCOMOTI-
VA SEM INSTALACOES SANITARIAS
OU COM INSTALACOES LACRADAS.
IMPOSSIBILIDADE DE USO. CONDI-
COES PRECARIAS DE HIGIENE. DANOS
MORAIS. MONTANTE INDENIZA-
TORIO (R$ 100.000,00). REDUCAO
INDEVIDA

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional negou provimento
ao recurso ordindrio da reclamada e manteve
a condenacio ao pagamento de indenizacao
por danos morais, arbitrada no valor de R$
100.000,00 (cem mil reais), com base nos
seguintes fundamentos:

“Valor da indeniza¢ao

As partes buscam a alteracao do valor
indenizatério arbitrado na sentenca (R$
100.000,00).

Os danos morais sao de dificil mensuragao.
A indeniza¢do visa a compensac¢ao pelo
sofrimento causado. A fixa¢do do valor in-
denizatério deve se pautar pelos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade
(art. 944, CC), ou seja, deve ser capaz de
satisfazer o interesse de compensa¢ao do
lesado e a repressao a conduta do lesador.
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Assim, deve levar em consideracio a gravi-
dade da conduta; a extensao do dano, tendo
em conta o sofrimento e as repercussdes
pessoais, familiares e sociais; a situacao
econdmica do lesador, o tempo de duragao
da exposi¢do do trabalhador as condi¢coes
degradantes de trabalho e; por fim, o cardter
pedagdgico da san¢ao.

Considerados esses critérios, reputo con-
dizente e razodvel a indenizacdo de R$
100.000,00 (cem mil reais) a titulo de dano
moral.

Mantenho.” (p. 332 e 333)

Em razdes de recurso de revista, sustenta a
reclamada, em sintese, que “caso a condenac¢ao
no pagamento de indenizagao por danos morais
e materiais seja mantida, deve ser fixada em
termos razoaveis, nio devendo constituir-se
em enriquecimento indevido, com manifestos
abusos ou exageros, como ocorre no caso em
tela, devendo o arbitramento obedecer aos
principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade” (p. 361). Aponta violagdo dos arts.
59, inciso V, da Constituicao Federal e 944 do
Cddigo Civil, além de colacionar aresto, a fim
de demonstrar divergéncia jurisprudencial.

Cinge-se a controvérsia acerca da quantifica-
¢a0 do dano moral sofrido pelo reclamante, em
razao de trabalhar como maquinista de loco-
motiva, onde nao havia instalagdes sanitdrias,
obrigando o autor a realizar suas necessidades
fisiolégicas dentro da prépria cabina ou no
mato, e sem a disponibiliza¢ao de dgua potavel.

Estabelece o art. 944, caput, do Cédigo Civil
que a indenizacido se mede pela extensdo do
dano.

Conforme observa o Desembargador do
Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido
Sebastidao Geraldo de Oliveira (in Protec¢do
Juridica a Satude do Trabalhador, LTr, 42 ed.,
p. 214), “o arbitramento da indenizagdo deve
ser feito com a devida prudéncia, mas tem-
perado com a necessaria coragem, fugindo
dos extremos dos valores irrisérios ou dos
montantes exagerados, que podem colocar em

descrédito o Poder Judicidrio e esse avangado
instituto da ciéncia juridica”, sendo de suma
importincia, como jd salientado, analisar-se a
situagdao econdmica das partes, sobretudo para
que a san¢do surta algum efeito prético com a
necessaria repercussao pedagdgica na politica
administrativa da empresa responsével, de-
monstrando “para o infrator e para a sociedade
a punicdo exemplar daquele que desrespeitou
as regras bdsicas de seguranca, higiene e satide
do trabalhador”.

No caso, o Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido negou provimento ao recurso
ordinério da reclamada e manteve a indeni-
zag¢do por danos morais, anteriormente fixada
na primeira instancia em R$ 100.000,00 (cem
mil reais).

Ajurisprudéncia desta Corte é no sentido de
que ndo se admite a majora¢ao ou diminui¢ao
do valor da indeniza¢do por danos morais,
nesta instancia extraordindria, em virtude da
necessidade de revolvimento do contexto fatico-
-probatdrio para tanto. Entretanto, tem-se
admitido essa possibilidade apenas nos casos
em que a indenizagdo for fixada em valores
excessivamente modicos ou estratosféricos.

Na hipétese dos autos, o reclamante foi
submetido a condigoes subumanas de trabalho,
visto que era obrigado a realizar suas necessi-
dades dentro da cabina ou no mato, além de
nao haver dgua potédvel e da demonstragao
de proibicao de parada dos trens para que o
autor realizasse suas necessidades fisiologicas.

A empresa reclamada, embora tivesse plena
consciéncia das condi¢des a que o reclamante
estava submetido, nada fez para solucionar o
problema.

Registra-se que a restricao de acesso e a
prépria auséncia de instalagoes sanitrias nas
locomotivas tem sido objeto de inimeros
litigios em varias regides do pais, inclusive
com diversos precedentes desta Corte, o que
evidencia a reitera¢do e o cardter nacional
dessa situacdo tristemente vivenciada pelos
trabalhadores da reclamada, que tém ficado
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impossibilitados de realizar suas necessidades
fisioldgicas ou as realizam em condi¢des de-

gradantes durante as longas e continuas horas
de trabalho.

Tal fato demonstra a total desconsiderag¢ao
da reclamada pelas condi¢des de trabalho a
que seus empregados vém sendo submetidos.

Assim, diante da gravidade do fato, deve esta
Corte extraordindria relevar para as instancias
ordindrias a fixagao do quantum indenizatério,
como ja o fez em situagdes semelhantes a dos
autos, conforme se observa, por exemplo, no
julgamento do Agravo de Instrumento em Re-
curso de Revistan. 1.399-27.2012.5.03.0037, da
62 Turma, de que foi Relator o Exmo. Ministro
Augusto César Leite de Carvalho e em que se
manteve a decisdo regional que havia majorado
o valor da indeniza¢ao por danos morais para
R$ 100.000,00 (cem mil reais), em decorréncia
da impossibilidade pratica de o reclamante,
maquinista, realizar suas necessidades fisiol6-
gicas de modo ndo degradante, por culpa da
reclamada. Eis a ementa do aludido julgado:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA. INDENIZAGCAO
POR DANOS MORAIS. JUROS DE MORA.
MARCO INICIAL. A decisdo recorrida estd
em consonancia com a parte final da Stimula
n. 439 do TST. Logo, incidem a Stimula 333
do TST e o disposto no art. 896, § 42, da
CLT. Agravo de instrumento ndo provido.
DANO MORAL. MAQUINISTA. SISTEMA
DE MONOCONDUCAO. CONDICOES
PRECARIAS DE TRABALHO. AUSENCIA
DE SANITARIOS. O TRT registrou a res-
tricdo do reclamante de uso de sanitario
com privagao de fazer suas necessidades
fisiol6gicas em decorréncia do dispositivo
utilizado para evitar distracao e cochilos do
motorista denominado — homem morto —.
Portanto, demonstradas condi¢cdes degra-
dantes e humilhantes de trabalho impostas
pela reclamada aptas a caracterizar dano
moral. Ante essas circunstancias descritas
pelo Regional, ndo hd que se falar em auséncia
de prova do dano ou mesmo em auséncia de
conduta omissiva ou comissiva. Intactos os

dispositivos indicados como violados. Inci-
dénciadaOJn. 111 da SBDI-1 do TST quanto
ao aresto paradigma. Agravo de instrumento
ndo provido. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO.
O valor arbitrado a titulo de reparacdo por
dano moral somente pode ser revisado na
instincia extraordindria nos casos nos quais
se vulneram os preceitos de lei ou Consti-
tuicdo que emprestam cardter normativo ao
principio da proporcionalidade. Consideran-
do a moldura factual definida pelo Regional
e insusceptivel de revisio (Stmula 126 do
TST), o valor atribuido ndo se mostra exces-
sivamente elevado a ponto de se considera-lo
desproporcional. Agravo de instrumento ndo
provido.” (AIRR-1399-27.2012.5.03.0037,
redator Ministro: Augusto César Leite de
Carvalho, data de julgamento: 12.2.2014, 6*
Turma, data de publica¢do: DEJT 7.3.2014
— Grifou-se.)

No mesmo sentido, a decisdo proferida no
AIRR n. 1.567-35.2012.5.03.0035, também da
62 Turma e da Relatoria do Exmo. Ministro
Augusto César Leite de Carvalho, também foi
mantida a condenac¢ao da reclamada (MRS Lo-
gistica S.A.) ao pagamento de indeniza¢ao por
danos morais no valor de R$ 100.000,00 (cem
mil reais), considerando-se a sua reincidéncia,
visto que, mesmo apds outras condenacdes
pela prética de impossibilitar os maquinistas
de realizarem suas necessidades fisioldgicas de
modo nio degradante, nada fez para dar con-
digdes dignas de trabalho aos seus empregados.

De forma semelhante decidiu a 82 Turma
desta Corte, por ocasido do julgamento do
AIRR n. 6-92.2012.5.15.0147, da Relatoria da
Exma. Ministra Dora Maria da Costa, em que
também foi mantida a condenag¢do da empresa
MRS Logistica S.A. ao pagamento de indenizagao
por danos morais no valor de R$ 60.000,00
(sessenta mil reais), em decorréncia da preca-
riedade das condi¢oes de trabalho, seguranga
e higiene a que expunha os maquinistas.

Verifica-se, portanto, que, embora se admita
arevisdo, nesta Corte, de valores estratosféricos
ou excessivamente mddicos fixados na instancia
ordindria, o valor de R$ 100.000,00 (cem mil
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reais) a titulo da referida indenizagdo por
danos morais nao se mostra exorbitante, ob-
servando adequadamente a gravidade do fato,
a extensdo do dano sofrido pelo reclamante
e a necessidade de se fixar um valor que, além
de ressarcir o empregado, desempenhe uma
funcao suaséria da conduta ilicita, ainda que
por omissdo, do empregador, capaz de prevenir
sua reiteracdo, no futuro, especialmente ao se
considerar o grau de culpa da reclamada bem
como sua capacidade econdmica.

Assim, diante dos pardmetros estabelecidos
pelo Regional, observa-se que o arbitramento dos
valores especificados nao se mostra despro-
vido de razoabilidade ou proporcionalidade,
apresentando-se adequado a situagao fética
delineada nos autos e apto a amenizar a dor e
as dificuldades cotidianas sofridas pelo recla-
mante, em razdo das sequelas sofridas.

Nio se constata, portanto, violagdo dos arts.
59, inciso V, da Constitui¢ao Federal e 944 do
Cddigo Civil.

O aresto transcrito é inespecifico, nos termos
da Stmula n. 296, item I, do TST, ante a au-
séncia da identidade fética exigida.

Nao conheco, pois, do recurso de revista.

Em relagdo aos temas “Prova Dividida” e
“Honordérios de Advogado”, adoto também os
fundamentos do nobre Ministro Relator:

“3) PROVA DIVIDIDA
CONHECIMENTO

Quanto ao tema, a reclamada aponta diver-
géncia jurisprudencial.
De pronto, afasta-se a andlise do tépico.

E que o TRT nao tratou da matéria. Sequer
hd prova do seu prequestionamento. Incide,
portanto, o ébice da Stmula/TST n. 297.

Naio conhego.
4) HONORARIOS DE ADVOGADO
CONHECIMENTO

A reclamada nio se conforma com sua
condenac¢ao ao pagamento dos honordrios de

advogado. Aponta violagdo aos arts. 133 da
Constituicao Federal, 791 da Consolidagao
das Leis do Trabalho, contrariedade a Stmula/
TST n.219,a Stmula/TST n. 329 e divergéncia
jurisprudencial.

O Tribunal Regional consignou:
“Honordrios advocaticios contratuais

O reclamante postula honordrios advoca-
ticios.

Os principios do acesso a Justi¢a, da ampla
defesa e do contraditério (art. 59, incisos
XXXV e LV da Constituicao Federal) pres-
supoem a defesa técnica do trabalhador, por
profissional qualificado, ndo sendo possivel
restringir o direito do mesmo em optar
pela nomeagao de advogado particular, nos
termos do art. 133 da Carta Magna.

Em que pese a inaplicabilidade do principio
da sucumbéncia e a possibilidade do jus
postulandi no Processo do Trabalho, a
condena¢do em honorarios advocaticios
tem amparo no principio da restituicao
integral, expresso nos arts. 389, 404 e 944
do Cédigo Civil.

Segundo o art. 389 do Cédigo Civil, os ho-
nordrios advocaticios sao devidos no caso
de descumprimento da obrigacdo, seja de
natureza civil ou trabalhista.

O art. 404 do mencionado diploma legal
determina que as perdas e danos sejam
pagas juntamente com os honorarios
advocaticios. Por fim, o art. 944 traduz o
principio da restitui¢ao integral, a qual deve
abranger as despesas havidas com advogado
particular, para ver reconhecidos os direitos
trabalhistas sonegados.

Frise-se que nao ha fundamento que sus-
tente a resisténcia da Justica do Trabalho
em deferir o direito do empregado a inde-
nizag¢do correspondente aos honorarios ad-
vocaticios, pois os demais Orgaos do Poder
Judiciario, como o E. ST], que embora seja
o supremo guardido da legislacao federal
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comum, nos parcos casos em que se vé com-
pelido a analisar as normas trabalhistas, as
aplica de forma absolutamente consentanea
com os principios justrabalhistas.

Nesse sentido, decidiu o E. ST pelo cabimen-
to da condenacdo do réu, com fundamento
nos arts. 82, pardgrafo unico, da CLT, e
389, 395 e 404, do CC, ao pagamento de
indeniza¢do correspondente as despesas
de advogado, em decisdo assim ementada:

(...)

Cabe esclarecer que nesta Justica Espe-
cializada, nas rela¢des de emprego, os ho-
nordrios advocaticios sucumbenciais sao
devidos apenas se presentes tais requisitos:
Autor assistido pelo sindicato da categoria
e comprovacdo de percep¢ao de salario
inferior ao dobro do saldrio minimo ou
encontrar-se em situagdo econdmica que
ndo lhe permita demandar sem prejuizo do
préprio sustento ou da respectiva familia,
conforme Stimulas ns. 219 ¢ 329 do C. TST.

Por tais fundamentos, reformo a sentenca,
condenando a reclamada a indenizar o
reclamante pelas despesas havidas com
advogado particular, no importe de 15%
sobre o valor da condena¢io” (seq. 01, p.
333-334).

Em primeiro lugar, a condenagdo em ho-
nordrios de advogado a titulo de repara¢ao
por danos experimentados pelo autor da a¢ao
nio encontra suporte do direito processual do
trabalho.

Este é o entendimento desta SBDI-1, con-
forme se extrai do seguinte precedente:

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO
DE REVISTA — HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS — INDENIZACAO POR PERDAS
E DANOS — AUSENCIA DE ASSISTENCIA
DO SINDICATO DA CATEGORIA PRO-
FISSIONAL. Mesmo apds a promulgagdo
da Constitui¢do Federal de 1988, permanece
valida a determinagdo contida no art. 14 da
Lei n. 5.584/70, no sentido de que a conde-
nagdo referente aos honordrios advocaticios

no processo do trabalho ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, dependendo
da observancia dos requisitos afetos a pres-
tagdo de assisténcia sindical e a impossibili-
dade da parte de demandar sem prejuizo do
préprio sustento, consoante preconizado
nas Sumulas ns. 219 e 329 e na Orientagdo
Jurisprudencial n. 305 da SBDI-1 do TST.
Nesse diapasdo, existindo regulamenta-
¢do expressa na Lei n. 5.584/70 quanto a
concessdo de honordrios de advogado na
Justica do Trabalho, ndo se hd de cogitar
na incidéncia de honordrios advocaticios
de forma indenizdvel em consequéncia da

aplicacdo subsididria das normas insertas
nos arts. 389, 395 e 404 do Cédigo Civil.”

(E-RR — 1278-68.2012.5.04.0005 — Data de
Julgamento: 10.4.2014, relator Ministro: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publica¢ao: DEJT 25.4.2014.) (g.n.)

Neste mesmo sentido decidiu esta SBDI-1
na sessdo de 20.3.2014, por ocasido do jul-
gamento do E-RR-20000-66.2008.5.03.0055,
em processo de relatoria do Exmo. Ministro
Augusto César Leite de Carvalho.

Em segundo lugar, os requisitos impostos
pela regra contidano art. 14 da Lein. 5.584/70
permanecem em vigor e merecem plena
observancia das partes, inclusive porque jd
ratificados pela jurisprudéncia desta Corte.

Note-se que, a luz do entendimento juris-
prudencial sedimentado pela Stmula/TST n.
219,item I, os honordrios advocaticios somente
sdo deferidos quando a parte estiver assistida
por sindicato da categoria profissional e quando
comprovar a percep¢ao de saldrio inferior ao
dobro do saldrio minimo ou se encontrar em
situagdo econdmica que nao lhe permita de-
mandar sem prejuizo do préprio sustento ou
da respectiva familia.

Vale, ainda, ressaltar, respectivamente, o
teor da Sumula/TST n. 329 e da Orientagdo
Jurisprudencial/SBDI-1/TST n. 305:

“329. Mesmo apds a promulgagdo da CF/1988,
permanece vélido o entendimento con-
substanciado na Simula n. 219 do Tribunal
Superior do Trabalho.”
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“305. Na Justica do Trabalho, o deferimento
de honorarios advocaticios sujeita-se a cons-
tatagdo da ocorréncia concomitante de dois
requisitos: o beneficio da justica gratuita e a
assisténcia por sindicato.”

No caso dos autos, o reclamante nao se
encontra patrocinado por advogado cre-
denciado pelo sindicato de sua categoria
profissional (seq. 01, p. 235/236), o que, a
luz do art. 14 da Lei n. 5.584/70 e da juris-
prudéncia consubstanciada na Simula/TST
n. 219, na Stmula/TST n. 329 e na Orienta-
¢do Jurisprudencial da SBDI-1/TST n. 305,
afasta a condenacio da ré ao pagamento dos
honorérios de advogado.

E nem se alegue que a verificagao nos autos
da presenca, ou nao, dos requisitos da Lei n.
5.584/70 importa revolvimento de fatos e
provas, expediente vedado pela Stmula/TST
n. 126.

E que a SBDI-1/TST j4 pacificou entendi-
mento segundo o qual

“afigura-se possivel a verificagao da existén-
cia dos requisitos previstos na Stimula 219
do TST, para fins de concessdo de honora-
rios advocaticios, sem que isso signifique
o revolvimento de fatos e provas vedado
pela Sumula 126 do TST” (Processo: E-RR
— 137340-70.2005.5.22.0002 Data de Julga-
mento: 7.11.2013, relatora Ministra: Delaide
Miranda Arantes, Subse¢do I Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publica¢éo:
DEJT 22.11.2013.)

Nesse passo, conheco do recurso de revista,
por contrariedade a Simula/TST n. 219, I.

MERITO

Como consequéncia légica do conhecimen-
to do recurso de revista, por contrariedade a
Samula/TST n. 219, I, dou-lhe provimento
para restabelecer, no particular, a sentenga de
seq. 01, p. 227/238, que julgou improcedente
o pedido de condenagio da reclamada ao pa-
gamento dos honordrios de advogado.”

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por maioria,
nao conhecer do recurso de revista quanto ao
tema “Indeniza¢io por danos morais — valor
da condenagdo”. Por unanimidade, conhecer
do recurso de revista quanto ao tema “Honora-
rios de Advogado”, por contrariedade a Simula
n. 219, item I, do TST e, no mérito, dar-lhe
provimento para restabelecer, no particular, a
sentenca de p. 227-238, que julgou improce-
dente o pedido de condenagao da reclamada ao
pagamento dos honordrios de advogado. Por
unanimidade, ainda, nao conhecer do recurso
de revista quanto aos temas “Indeniza¢do por
Danos Morais” e “Prova Dividida”

Brasilia, 27 de agosto de 2014.

Firmado por assinatura digital (Lei n.
11.419/2006)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA,
Redator designado
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Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao

Processo: TRT/SP n. 0001841-52.2013.5.02.0015
Recorrente: Ana Lucia Dantas Cruz

Recorrido: Jgca Hotel Ltda.

Origem: 152 Vara do Trabalho de Sdo Paulo

Competéncia: 162 Turma

Ementa:

DIFERENCAS SALARIAIS — PISO NORMATIVO DISTINTO PARA MICROEMPRE-
SAS — CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO — FRUTO DE NEGOCIACAO
ENTRE AS PARTES — ADOCAO DO SISTEMA “SIMPLES NACIONAL” — A convengio
coletiva de trabalho, fruto de negociacao entre as partes, em assembleias convocadas para
esta finalidade, acaba determinando obrigac¢oes e direitos, que devem ser respeitadas
durante sua vigéncia, muito embora, suas cldusulas nao possam ferir direitos previstos
na legislagao, sob pena de nulidade. No caso das clausulas economicas, o fato de a con-
vencao coletiva de trabalho estabelecer piso normativo para microempresas, e outro piso
salarial para as demais empresas, nao vulnera qualquer preceito legal, mesmo porque ha
diferencia¢ao prevista na Lei Complementar n. 123, de 14.12.2006, com base na receita
bruta (produto da venda de bens e servigos nas operag¢oes de conta propria, o preco dos
servicos prestados e o resultado nas operacdes em conta alheia, nao incluidas as vendas
canceladas e os descontos incondicionais concedidos), conferindo a microempresa a devida
dessemelhanga, ainda que adote o “Simples Nacional”, que implica no recolhimento
mensal, mediante documento tinico de arrecadacao, de diversos impostos e contribuicoes
(art. 13, da Lei Complementar n. 123/2006). Recurso ordindrio da autora a que se nega
provimento.
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Dispensado o relatério, nos termos dos arts.
852,1¢ 895,§ 12, IV, ambos da CLT.

VOTO
CONHECIMENTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conheco do recurso.

LIMINAR - RECONHECIMENTO DE
CONTRADITA SUSCITADA EM
AUDIENCIA

Pretende a autora, em suas razdes recursais,
invalidar o depoimento das testemunhas do
reclamado ao fundamento de que agiram em
razao de amizade intima.

Ocorre que a contradita suscitada em audi-
éncia pela reclamante nao foi formulada com
base em “analogia a amizade intima” (§ 59, fl.
188), mas sim sob alegacdo de “exercer cargo
de confianga” (fl. 100), razdo pela qual rejeito
a prefacial, no particular, por inovatéria.

MERITO

DIFERENCAS SALARIAIS — PISO
NORMATIVO

Eis a sentenca, na fracdao de interesse (fl.
182): “Compulsando os instrumentos coletivos
acostados aos autos, em especial a Convengdo
Coletiva de Trabalho 2011/2013 (documento
43, as fls. 71/86), e fazendo interpretagio siste-
madtica de tal norma, constato que na cldusula
14, Titulo I (Corregdo Salarial, Pisos e Garantias
Salariais), que trata da corregdo salarial, as em-
presas sdo separadas em trés categorias (micro-
empresas, empresas enquadradas no SIMPLES
e demais empresas) e divididas em dois grupos
para os quais hd regras distintas (...) Percebo
que na mencionada divisdo houve uma clara
distingdo entre as microempresas e as empresas
optantes do SIMPLES, visto que foram agru-
padas separadamente. Portanto, o regramento
adotado para as microempresas ndo se confunde
com o das empresas optantes pelo SIMPLES (...)
Assim sendo, adoto o posicionamento jurispru-
dencial mencionado na defesa (documento 01,

as fls. 112/114) e indefiro a pretensdo da autoria
concernente ao pagamento das diferengas salariais
e seus reflexos”.

Em suas razoes de recurso, a reclamante
insiste no seu direito as diferencas salariais,
porquanto desrespeitada a aplicagdo do piso
salarial previsto para as empresas enquadradas
no sistema “simples” de tributac¢do, conforme
previsao convencional.

Vejamos. Consoante CCT 2011/2013 (fls.
71/86) e o Termo Aditivo a CCT 2011/2013
(fls. 87/92), aplicavel a época do desliga-
mento da autora, a cldusula 12 (Corregao
salarial) apresenta duas (02) possibilidades
de ajustamento salarial: a) pisos devidos para
as microempresas (e para as empresas que
adotam a modalidade de gorjetas obrigatérias
ou compulsérias — fl. 87); e b) pisos devidos
para as empresas enquadradas no SIMPLES
e para as demais empresas. A clausula 32, do
mesmo instrumento normativo, igualmente,
refere-se a pisos salariais e segue 0 mesmo
posicionamento adotado pela cldusula 12,
apenas acrescendo outra distin¢ao, qual seja:
“I — Para as empresas que jd concedem ou ve-
nham a conceder plano de saiide”; e “II — Para
as empresas que nao concedem ou nem venham
conceder plano de satide.”

De todo modo, e por uma questao de co-
mum acordo entre o sindicato profissional e
o sindicato patronal, bem como a FHORESP
(Federagao de Hoteis, Restaurantes, Bares e Si-
milares do Estado de Sdo Paulo), optou-se em
apartar a figura da “microempresa” das outras
modalidades de empresas ainda que essa, pela
Lei Complementar n. 123, de 14.12.2006 (Publ.
15.12.2006) que institui o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte,
também possua tratamento diferenciado e fa-
vorecido no dmbito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
especialmente no que se refere: a apuragio e
recolhimento dos impostos e contribui¢oes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, mediante regime Unico de
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arrecadagdo, inclusive obrigagdes acessdrias; a0
cumprimento de obriga¢des trabalhistas e pre-
videncidrias, inclusive obriga¢des acessdrias;
e, a0 acesso a crédito e ao mercado, inclusive
quanto a preferéncia nas aquisi¢des de bens e
servicos pelos Poderes Publicos, a tecnologia,
ao associativismo e as regras de inclusao.

Observe-se que o art. 3° da supracitada
LC n. 123/2006 faz distin¢ao entre “microem-
presas” e “empresa de pequeno porte (EPP)”,
conforme segue:

“Art. 3° Para os efeitos desta Lei Comple-
mentar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte a sociedade
empresdria, a sociedade simples, a empresa
individual de responsabilidade limitada e o
empresario a que se refere o art. 966 da Lei
n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil), devidamente registrados no Registro
de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde
que:

I — no caso da microempresa, aufira, em
cada ano-calendario, receita bruta igual ou
inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta
mil reais); e

II — no caso da empresa de pequeno porte,
aufira, em cada ano-calenddrio, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos
e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$
3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil
reais).

§ 12 Considera-se receita bruta, para fins do
disposto no caput deste artigo, o produto da
venda de bens e servicos nas operagées de con-
ta propria, o prego dos servigos prestados e o
resultado nas operagéoes em conta alheia, nio
incluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos.”

Resta claro, pois, que hd diferenca, na

conformidade da “receita bruta” de uma mi-
croempresa e uma empresa de pequeno porte.

Dessa forma, se a reclamante prestou ser-
vigos ao reclamado, amoldado como “micro-
empresa” (Declara¢ao de enquadramento, fl.
106), ndo faz jus as diferencas salariais como
pleiteado na inicial, nos termos do art. 436,

pardgrafo unico, do CC (aqui utilizado na
forma do art. 42 da LICCW): “Ao terceiro, em
favor de quem se estipulou a obrigagdo, também
é permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito
as condicées e normas do contrato, se a ele
anuir, e o estipulante ndo o inovar nos termos
do art. 438.”

Mantenho incélume a . sentenca de origem.

INTERVALO INTRAJORNADA

Recorre a reclamante insurgindo-se quanto
ao indeferimento do pedido de indeniza¢ao
pela auséncia de gozo do intervalo intrajor-
nada, sustentando a inexisténcia de qualquer
divergéncia nos depoimentos de suas teste-
munhas.

Sem razao.

Pontuando que se tratava de fato consti-
tutivo do direito pleiteado, com propriedade
estabeleceu 0 MM. Juizo de origem que o 6nus
da prova de auséncia de gozo do intervalo
competia a demandante. Ressaltou que a prova
oral produzida revelou-se inconsistente e fragil
diante da divergéncia nos depoimentos das
testemunbhas, julgando improcedente o pedido
a mingua de prova.

Realmente, extrai-se dos depoimentos que a
testemunha, Sra. Cristina Fernandes Gonzalez,
que alids nunca laborou diretamente com a au-
tora (fls. 99/100), ressaltou que “... os cartdes de
ponto eram marcados pela geréncia (...)". Toda-
via, outra testemunha, Sra. Valquiria Margem
da Silva, prestou depoimento dizendo que “...
era o préprio funciondrio quem marcava seu
cartdo, anotando os hordrio de inicio e término
efetivos da jornada (...)” (fl. 100), desmere-
cendo o testemunho da primeira testemunha.

Correto o entendimento do MM. Juizo
de primeiro grau na formagdo seu conven-
cimento. A leitura atenta do depoimento das
testemunhas ndo permite outra conclusio.
A alegacdo da recorrente, sobre o fato de as

(1) “Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.”
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testemunhas admitirem a concessao irregular
do periodo intervalar, nao implica na confissdao
de auséncia de gozo do intervalo.

Portanto, nada provou a reclamante. E,
ndo bastasse isso, ao afirmar, em depoimento
pessoal, que recebia alimentagdo no local de
trabalho, demonstrou que usufruia do periodo
destinado ao descanso e refeicio.

Dessa forma, nego provimento.

VALE-REFEICAO

Pugna a autora, ainda, pelo pagamento de
indenizagdo a titulo de auxilio-refeicdo.

A instincia de origem indeferiu o pedido,
ao fundamento que a reclamante nao produziu
prova a respeito, 6nus que lhe competia em
face de a reclamada haver impugnado o pleito.
E mais: a de que a prépria autora contrariou a
versdo apresentada na exordial, ao afirmar que
seis meses antes de sua demissao passou a receber
alimentacao no local de trabalho (fl. 183).

Em contestagdo, a reclamada confirmou que
concedia alimenta¢do a demandante. Tal fato
ndo foi sequer negado em réplica.

Assim, nos termos do pardgrafo dnico, da
clausula 552 da CCT 2011/2013 (fls. 71/86;
87/92), entendo que a empregadora estava
desobrigada de fornecer tiquetes-refei¢do a
reclamante, razdo pela qual nego provimento
ao apelo.

E o voto.

CONCLUSAO

Isto posto, ACORDAM os Magistrados da
162 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiao em: conhecer, rejeitar a prelimi-
nar em rela¢do a pretensdo de invalida¢do dos
depoimentos prestados pelas testemunhas da
reclamada e, no mérito, negar provimento ao
recurso, nos termos da fundamentacao.

NELSON BUENO DO PRADO

Juiz Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao

Termo de audiéncia relativa aos autos do proces-
so n. 0001081-04.2011.503.0094

Aos 27 dias do més de outubro de 2011, as
16h30min, na sede da Vara do Trabalho de
Sabar4, sob o exercicio jurisdicional da MM.
Juiza do Trabalho Titular, ROSEMARY DE
OLIVEIRA PIRES, realizou-se a audiéncia
para JULGAMENTO da A¢do Trabalhista
ajuizada por Rita de Cassia Ferreira Brandao
em face do Municipio de Caeté.

Aberta a audiéncia, foram, por ordem da
MM. Juiza do Trabalho, apregoadas as partes,
ausentes.

A seguir, proferiu-se a seguinte SENTENCA:

| — Relatorio

Rita de Céssia Ferreira Brandao, devidamen-
te qualificada na inicial, ajuizou Reclamacao
Trabalhista em face do Municipio de Caeté,
igualmente qualificado, alegando, em sintese,
que foi admitida em 18.4.1985 e, posterior-
mente, nomeada e empossada em 12.7.1996
mediante aprovagdo em concurso publico;
que permaneceu trabalhando no reclamado
ap6s a sua aposentadoria por idade, ocorrida em
13.11.1992, até ser dispensada por iniciativa
do reclamado, em 12.8.2009; que a causa da
ruptura contratual foi a dispensa imotivada,
nao a “aposentadoria por idade com rescisdo
contratual” como constou do TRCT, enten-
dendo, assim, fazer jus ao aviso prévio e a
multa de 40% sobre o FGTS. Formulou os
pedidos elencados as fls. 05 da inicial, atribuindo
a causa o valor de R$ 3.553,28,00.

O reclamado apresentou defesa escrita
(fls. 30/41), em sintese, alegando que a ruptura
contratual, de fato, ndo se deu pela aposenta-
doria por idade, ocorrida em 13.11.1992, mas

em razdo da aposentadoria compulséria, pois
a reclamante contava mais de 70 anos, o que
nio constou do TRCT pela inexisténcia desta
nomenclatura no sistema operacional de sua
emissdo; que a reclamante ndo faz jus ao aviso
prévio e multa de 40%, porque nao houve dis-
pensa sem justa causa, mas ruptura do contrato
de trabalho por for¢a do disposto no art. 51 da
Lei n. 8.213/91, que estabelece a aposentadoria
compulsdria no ambito do Regime Geral de
Previdéncia, instituto juridico incompativel
com os direitos trabalhistas vindicados na ini-
cial. Pugna, ao final, pela improcedéncia dos
pedidos formulados. Requer, por cautela, a
compensagao.

Foram produzidas provas.
Razdes finais orais.

Propostas conciliatérias rejeitadas.

Il - Fundamentos

2.1. Aviso prévio e multa de 40% do
FGTS

Inicialmente, cabe salientar que a recla-
mante ndo era servidora publica na acep¢do
estrita do termo, ndo sendo titular de cargo
publico, pois foi investida por concurso ptiblico
para ocupar emprego publico no 4mbito da
administra¢do publica municipal cujo regime
juridico de pessoal adotado é de direito privado,
ou seja, o celetista. Vale destacar, ainda, que
0 Municipio de Caeté nio adotando regime
juridico préprio de pessoal, também, nio
possui regime proprio de previdéncia, motivo
pelo qual os seus empregados se sujeitam as
regras proprias do Regime Geral de Previdéncia
Social. Assim, de plano afasta-se a aplica¢do
do disposto no art. 40 da CR/88, que se aplica
exclusivamente aos titulares de cargos efetivos
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da administra¢do publica, inclusive no que se
refere a aposentadoria compulsdria aos setenta
anos, como preconizado no inciso Il do § 1¢
do referido artigo.

No caso dos autos, a reclamante foi admitida
em 18.4.1985, aposentou-se em 13.11.1992,
o que nao implicou o seu efetivo desligamento,
pois continuou prestando servicos na admi-
nistragdo publica municipal e, em virtude de
aprovacao em concurso publico, verificou-se
a sua investidura em emprego publico, em
12.7.1996 no qual se manteve até 12.8.2009.

Na aposentadoria espontinea, permane-
cendo o empregado no servigo publico sem
solucdo de continuidade na prestacio dos ser-
vicos, ndo hd que se falar na existéncia de dois
contratos de trabalho, mantendo-se preservada
a unicidade do pacto laboral. Ocorre que, no
caso, ndo se vislumbra a existéncia de um tnico
contrato de contrato da admissdo (18.4.1985)
até a ruptura (1°.8.2009).

Ainda que ndo se possa cogitar da nulidade
do contrato havido sem concurso publico
antes da CR/88, a teor da Sumula n. 363 do
TST, é certo que novo contrato se iniciou com
o termo de posse nova e regular investidura
na administra¢ao publica apés aprovagao da
reclamante em concurso publico, passando a
ocupar emprego publico de natureza distinta
da funcdo anteriormente exercida, o que se
verificou aps a aposentadoria espontanea da
reclamante.

Assim, muito embora a aposentadoria por
idade nao seja causa de extin¢ao do contrato
de trabalho estabelecido em 14.8.1985, pois a
reclamante continuou prestando servigos apds
a sua jubilag¢do, em 13.11.1992, conforme en-
tendimento jurisprudencial majoritério con-
substanciado na OJ n. 361 da SDI-1 do TST,
houve efetivo desligamento da reclamante na
funcdo exercida, quando passou a ocupar
emprego publico mediante prévia aprova¢ao em
concurso publico, o que se deu em 12.7.1996.
Isso porque a admissao por concurso publico
nao constitui mera regularizacao do vinculo

mantido sem concurso publico ap6s a CR/88,
mas forma autdnoma de ingresso por vacancia
no servico publico, pois os empregos puiblicos
“sao nucleos de encargos de trabalho perma-
nentes a serem preenchidos por agentes con-
tratados para desempenhd-los, sob relagio
trabalhista”, como se extrai da licdo de Celso
Antonio Bandeira de Mello (Curso de Direito
Administrativo, 20. ed., p. 234) e tratando-se
de emprego permanente da administra¢do
direta somente podem ser criados por lei,
como resulta do art. 61, § 12, II, “a”, da CR/88.
Portanto, é evidente que o emprego publico
encerra feixe de atribui¢des distinto da fungao
publica anteriormente exercida pela recla-
mante.

Assim, entendo que restou fulminada pela
prescri¢do bienal qualquer pretensao relativa
ao contrato de trabalho anterior a admissdo
por concurso publico.

Por outro lado, cabe apreciar os pedidos
formulados sob o espectro do novo contrato
de trabalho com o reingresso da reclamante no
servico por investidura em emprego publico.

A reclamante alega que foi dispensada por
iniciativa do reclamado em 12.8.2009, motivo
pelo qual entende fazer jus ao aviso prévio e
multa de 40% do FGTS.

O reclamado, por sua vez, sustenta, em sinte-
se, que em razdo da aposentadoria compulséria
da autora é que se verificou a ruptura contratual,
ndo havendo que se falar em indenizagao de
40% do FGTS nem aviso prévio.

Diversamente do que sustenta o reclama-
do, nio existe qualquer dbice a percep¢io pela
reclamante das parcelas vindicadas.

Primeiramente, sobreleva notar que a per-
cepg¢ao de beneficio de aposentadoria pelo
Regime Geral de Previdéncia e de remunera-
¢do pelo exercicio de emprego publico nio
constitui hipé6tese de cumulagio vedada pelo
art. 37 da CR/88, pois sao distintas as fontes
pagadoras, ou seja, o INSS e o erdrio publico
municipal. Tanto é assim que desde sua apo-
sentagdo por idade a reclamante vem cumulando
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proventos de aposentadoria com a remunera-
¢30 da fun¢ao e, desde 12.7.1996, do emprego
publico. Ademais, como afirmado pela prépria
defesa, a reclamante sequer poderia acumular
mais uma aposentadoria pelo mesmo Regime
Geral de Previdéncia, a teor do disposto no
art. 124, 11, da Lei n. 8.213/91.

Como ja referido acima, considerando, ainda,
que a reclamante ndo é titular de cargo publico,
ndo hé que se falar em sua compulséria apo-
sentadoria por imposi¢do constitucional, ndo
se lhe aplicando o disposto no art. 40, § 19,11,
da CR/88.

Submetendo-se a reclamante ao Regime
Geral de Previdéncia, por forca do regime juri-
dico celetista que lhe é aplicdvel, mostra-se,
em principio, plausivel a justificativa da ruptura
contratual com base no art. 51 da Lei n. 8.213/91
que, assim, preconiza “a aposentadoria por
idade pode ser requerida pela empresa, desde
que o segurado tenha cumprido o periodo de
caréncia e completado 70 anos de idade, se do
sexo masculino, ou 65 anos, se do sexo femi-
nino, sendo compulséria”.

Ocorre que, para que seja requerida a apo-
sentadoria pelo empregador, nao basta que o
segurado preencha o requisito idade, mas é
também exigido o periodo de caréncia, prova
absolutamente desnecessaria, no caso em co-
mento, considerando que a reclamante ja era
aposentada por idade e como o préprio reclama-
do admite ndo poderia obter outro beneficio
de aposentadoria.

Vale destacar que, ainda que assim ndo fosse,
também na hipdtese dessa aposentadoria
compulséria, tem direito o obreiro as verbas
indenizatdrias previstas na CLT, podendo sacar
o FGTS, acrescido da indenizacao de 40%,
além do pagamento de aviso prévio, pois a
iniciativa do rompimento do pacto laboral é
do empregador, o que se equipara a despedida
sem justa causa, conforme explicitado na parte
final da referida disposi¢do de lei. Isso porque
a compulsoriedade da aposentadoria ndo decor-
re apenas da condi¢do de idade do empregado

segurado, mas sim do fato de ter sido reque-
rida pela empresa, tornando certa a iniciativa
da ruptura pelo empregador. Ademais, tanto
inexiste obrigacao legal de cessa¢do do contrato
de trabalho exclusivamente pelo critério de
idade nesse regime previdencidrio que somente
em 2009, quando a reclamante j& havia com-
pletado 77 anos, é que o reclamado tomou a
iniciativa de romper o contrato, pois, do con-
trario, assim deveria ter procedido quando ela
completou 65 anos, ou seja, 1 nos idos de
25.8.1997.

Assim sendo, nao convence o argumento do
reclamado de que o rompimento do contrato
de trabalho da autora se deu por aposentadoria
compulséria, impondo-se reconhecer, em
prestigio a primazia da realidade do contrato
de trabalho e ao principio da continuidade do
contrato de trabalho, a dispensa sem justa
causa, motivo pelo qual se defere a reclamante
o pagamento do aviso prévio indenizado e da
multa de 40% incidente sobre os depésitos do
FGTS do periodo laborado de 12.7.1996 até
12.8.2009.

2.2. Beneficios da Justica gratuita

Deferem-se a reclamante, em face da decla-
ragdo de pobreza a fl. 26.

2.3. Deducoes previdenciarias e
fiscais

Por sua natureza cogente, proceda o recla-
mado ao recolhimento das contribui¢des previ-
dencidrias, autorizadas as deducdes cabiveis,
na forma da lei, sendo que, a responsabilidade
de cada parte no recolhimento respectivo serd
determinada a época da efetivagdo da dedu-
¢d0, de acordo com a lei entéo vigente, devendo
ser comprovados os recolhimentos nos autos
no prazo legal, sob pena de execugio de oficio,
nos termos do § 3°do art. 114 da Constituicao
Federal, com reda¢io dada pela Emenda Cons-
titucional n. 20/98, observando-se, ainda, o
disposto no Provimento n. 01/99-TRT 32 Regido.

Em atendimento a determinacao legal conti-
danoart. 832,§ 32 da CLT, declara-se a natureza
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salarial do aviso prévio indenizado (2.3), para
observancia das dedu¢des previdencidrias.

Recolhimentos fiscais nos termos do art. 28
da Lein. 10.833/2003 e Instru¢do Normativa da
Secretaria da Receita Federal n. 491 de
12.1.2005.

2.4. Da atualizacao monetaria e dos
juros

Determina-se a incidéncia da corregdo
monetédria nos moldes da Sumula n. 381 do
C. TST.

Quanto a correcao monetdria das diferencas
reflexas sobre o FGTS, aplicam-se os mesmos
indices vigentes para as demais verbas trabalhis-
tas. Incidéncia do entendimento jurisprudencial
estampado na OJ n. 302 da SDI-1/TST.

Juros de mora, a partir do ajuizamento da
acio, incidem sobre o crédito corrigido.

11l - Conclusao

Ante o exposto, julgam-se PROCEDENTES
EM PARTE os pedidos formulados na A¢ao
Trabalhista, para condenar o reclamado Muni-
cipio de Caeté a pagar a reclamante Rita de Cassia
Ferreira Brandao, no prazo legal, como se
apurar, e conforme fundamentacao supra:

— aviso prévio indenizado (2.1);

— multa de 40% do FGTS do periodo labo-
rado de 12.7.1996 até 12.8.2009 (2.1).

Concedem-se a reclamante os beneficios da
Justica gratuita (2.5).

Incidem juros de mora, devidos desde o
ajuizamento da a¢do, no importe de 1% (um
por cento) ao més, calculados sobre o principal
corrigido, e corre¢do monetdria, esta, obser-
vando-se os indices do 12 (primeiro) dia ttil do
més subsequente ao trabalhado, até o efetivo
pagamento.

Proceda o reclamado aos recolhimentos
previdencidrios e fiscais, com as dedugdes cabi-
veis, observado o tépico préprio da fundamen-
tagao.

Em atendimento a determinagdo legal conti-
danoart. 832, § 32 da CLT, declara-se a natureza
salarial do aviso prévio indenizado, para ob-
servancia das dedugdes previdencidrias.

Custas pelo reclamado, no valor de R$ 60,00,
calculadas sobre R$ 3.000,00, valor arbitrado
a condenagdo, das quais fica isento, na forma
do art. 790-A, inciso I, da CLT, com redag¢ao
dada pela Lei n. 10.537/02.

Intime-se a Unido ao final, para fins do
disposto nos §§ 42 e 52 do art. 832 da CLT,
com redacio dada pelo art. 42 da Lein. 11.457
de 16.3.2007.

Cientes as partes (Sumula n. 197/TST).

Encerrou-se.

ROSEMARY DE OLIVEIRA PIRES

Juiza do Trabalho Titular
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Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

Processo: 0000888-41.2011.5.15.0001

Recurso Ordinério

12 Recorrente: Fundagao de Desenvolvimento da Unicamp — FUNCAMP
22 Recorrente: Universidade Estadual de Campinas — UNICAMP
Recorrida: Lourdes Aparecida Carvalho

Origem: 12 Vara do Trabalho de Campinas — SP

Juiz Sentenciante: Artur Ribeiro Gudwin

Competéncia: 62 Turma — 112 Camara

Acordao:

“CONTRATO NULO. AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO. FUNCAMP. EFEITOS
DA NULIDADE. EX NUNC. 1. A teoria das nulidades, quando aplicada ao Direito do
Trabalho, apresenta especificidades inerentes a impossibilidade de restitui¢ao das partes ao
status quo ante. 2. Por conseguinte, em respeito ao art. 37, inc. II, da Constitui¢ao Federal, a
contratacio de trabalhador pela Administracdo Publica sem o prévio e necessario concurso
publico sera nula. 3. Isso nao significa, contudo, que os efeitos da declaragao de nulidade
retroagirdo a data da contratacao. 4. Ha, in casu, operagao dos efeitos ex nunc insitos
a teoria justrabalhista das nulidades. 5. Por conseguinte, ao trabalhador serdo devidas
todas as verbas trabalhistas decorrentes de dispensa imotivada. 6. Embora o contrato
seja nulo, foi ele existente, operando seus efeitos durante todos os quase quinze anos em
que a reclamante prestou servigos para a FUNCAMP. 7. Evidente que o art. 37, inc. IJ,
da CF/88 nao pode ser interpretado de maneira isolada. Imprescindivel seu cotejamento
com os Fundamentos da Republica Federativa do Brasil, mormente a dignidade da pes-
soa humana e o valor social do trabalho, com o Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais e com o Pacto de San José da Costa Rica. 8. O resultado dessa
interpretagao sistematica é a vedagdo ao retrocesso social e a progressividade dos direitos
humanos. 9. Trata-se de contexto cdustico e antiestético aquele em que a Administragio
Publica se aproveita do labor humano e, mesmo sabendo de seu inescusavel erro ao ndo
realizar concursos publicos regulares, encerra a prestagdo de servico e nao adimple os
direitos trabalhistas constitucionalmente previstos.”
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Inconformadas com a r. sentenga de fls.
524/530, interpuseram recurso ordindrio a
Fundagdo de Desenvolvimento da Unicamp
— Funcamp (fls. 532/540) e a Universidade Es-
tadual de Campinas — Unicamp (fls. 542/557).

A 12 reclamada, Funcamp, aduz, de maneira
preliminar, a ocorréncia de coisa julgada, tra-
zendo a tona o teor das A¢oes Civis Publicas de
n.02671/95—8 € 908/04 — 9. No mérito, pugna
pela reforma da r. sentenga afirmando que o
contrato de trabalho firmado com a reclamante
foi nulo e, por isso, nao hé que se falar no pa-
gamento de verbas rescisérias. Irresignou-se,
ademais, contra a decisio que determinou a
expedicio de oficio para a Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego.

A 22 reclamada, Unicamp, também pugna
pela reforma total da r. sentenga. Preliminar-
mente, defende a ocorréncia da coisa julga-
da, fazendo menc¢ao as mesmas agoes civis
publicas. Em segundo lugar, agora no que
diz respeito ao mérito, afirma que nao pode
ser responsabilizada de maneira subsididria.
Afirma, em continuidade, que o contrato de
trabalho da reclamante é nulo. Por fim, apre-
senta contrariedade no que toca a imposi¢ao
de entrega das guias para movimenta¢do do
seguro-desemprego, ao pagamento de custas
judiciais, a expedicdo de oficio as autoridades
competentes para apurar eventuais irregulari-
dades e pugna pela aplicacdo do art. 1°-F da Lei
n. 9.494/97, caso a condenagdo seja mantida.

O Ministério Publico do Trabalho, por in-
termédio de seu Ilustre Procurador Dr. Claude
Henri Appy, manifestou-se pelo conhecimento
e provimento dos recursos das reclamadas.

E o relatério.

VOTO
ADMISSIBILIDADE

Porque presentes os pressupostos de admis-
sibilidade de ambos os recursos, conheco-lhes
e passo a julgé-los.

PRELIMINAR
COISA JULGADA

Preliminarmente, as duas reclamadas, ora
recorrentes, pugnam pelo reconhecimento
da coisa julgada, salientando que as A¢des
Civis Publicas n. 02671/95 — 8 e n. 908/04 — 9
sedimentaram a questdo tratada nos presentes
autos.

Naio assiste razdo as reclamadas, de modo
que a r. sentenca deve ser mantida.

Com efeito, ao apreciar a questdo, assim se
manifestou o magistrado a quo:

“Nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85,
tornou-se a Reclamante sujeita também a
esta coisa julgada, contudo, na extensao do
dispositivo Sentencial, de que nao poderia
ser dispensada sem receber saldo de sala-
rio e depositos de FGTS, sem se realizar a
homologac¢ao perante o sindicato ou DRT,
de forma a poder se habilitar a levantar o
FGTS. A abstengdo forgada imposta a 12
Reclamada quanto ao minimo (saldo de
saldrio, dep6sito de FGTS, rescisdao a ser
homologada em sindicato ou DRT, atual
SRTE) ndo faz coisa julgada quanto ao mais
ora pleiteado, haja vista que os fundamentos
da decisao nao produzem coisa julgada (art.
469,1, CPC). Cedi¢o que a época da decisao
a Reclamante ainda nao havia sido dispen-
sada, a coisa julgada se lha abarca quanto a
obrigacdo de nio fazer da FUNCAMP. Ou-
trossim, trata-se de obriga¢do de nao fazer
imposta a 12 Reclamada, que ndo prejudica
pleito de mais verbas pela trabalhadora que
se sente lesada pela rescisao, cujo objeto se
volta a ampliacao das verbas ja garantidas
pela coisa julgada dos autos em questdo.”
(fl. 526)

Irreparével por seus préprios fundamentos,
ar. sentenca deve ser mantida.

Em consondncia com a r. sentenca, o Pro-
curador Regional do Trabalho aposentado
Raimundo Simio de Melo assim se manifes-
tou nos autos do processo TRT/15 — RO n.
0001511-13.2010.5.15.0043, 0 qual versava sobre
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situacdo idéntica a retratada nos presentes
autos, in verbis:

“Preliminar de coisa julgada. A arguicao
nio procede, porque nio se enquadra na
hipétese do art. 301, §§ 12 e 2° do CPC,
uma vez que na presente a¢ao as partes sao
o reclamante e as reclamadas e, nas a¢des
civis publicas mencionadas, as partes sao
as reclamadas e o Ministério Pablico do
Trabalho e o sindicato. Ademais, na forma
do art. 104 do CDC néo hd falar em litis-
pendéncia e coisa julgada entre agdo coletiva
e acdo individual.

Ademais, os efeitos da coisa julgada coletiva
nas demandas individuais sdo tratados no
CDC nos paragrafos a seguir transcritos:

§ 12 Os efeitos da coisa julgada previstos
nos incisos I e Il nao prejudicarao interesses
e direitos individuais dos integrantes da
coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso III,
em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo
no processo como litisconsortes poderdo
propor a¢do de indenizac¢do a titulo
individual.

§ 32 Os efeitos da coisa julgada de que
cuida o art. 16, combinado com o art. 13
da Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985, nao
prejudicardo as a¢des de indenizagdao por
danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista
neste cddigo, mas, se procedente o pedido,
beneficiardo as vitimas e seus sucessores,
que poderdo proceder a liquidagdo e a
execucao, nos termos dos arts. 96 a 99.
Quer dizer, a coisa julgada coletiva somente
se aplica no ambito individual se for para
beneficiar a vitima ou se esta tiver intervin-
do no processo coletivo, o que ndo ocorreu
na presente hipétese.

Assim, é evidente que o reclamante estava
livre para vir a juizo discutir a reparagdo
dos seus direitos individuais ditos violados.”

O sistema de tutela coletiva previsto pelo
legislador pdtrio, como ndo poderia deixar
de ser, nao pode implicar impedimento de o
cidaddo provocar o Judicidrio quanto entender
que agoes coletivas anteriormente ajuizadas
nao esgotaram a tutela jurisdicional devida e
pretendida.

Assim, ao prever o microssistema de tutela
coletiva, formado pela interagao reciproca
da Lei de A¢do Civil Publica e do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o legislador ordinario
se anteviu as situagdes como a presente nestes
autos, de modo que determinou que somente
existird coisa julgada em a¢do coletiva com re-
flexo em agao individual para beneficiar o autor.

Especificamente sobre o tema, Rodolfo de
Camargo Mancuso ensina, in verbis:

“Boa parte das dificuldades na compreensiao
da coisa julgada — especialmente a que se
forma no ambiente processual coletivo —
deriva de nao se fazer o melhor diagnéstico
sobre os fundamentos que a sustentam e
legitimam, muita vez deixando o operador
do Direito levar-se pela literalidade dos
conceitos positivados, sem lhes perquirir a
vera motivacao, responsavel pela existéncia
de vérias modalidades de coisa julgada, com
diversa carga eficacial. Exemplo disso é o
que se passa com os interesses individuais
homogéneos: ao contrario dos difusos e dos
coletivos em sentido estrito, a coisa julga-
da que sobre aqueles primeiros se opera é
erga omnes, singelamente, e ndo securmdum
eventum litis (Lei n. 8.078/90, art. 103 e
incisos); o motivo dessa desequiparagdo
estd em que os individuais homogéneos,
ao contrdrio dos outros dois tipos, sao
coletivos s6 no modo processual por que
vém exercidos, remanescendo individuais
em sua esséncia, tanto assim que depois, na
fase de execuc¢do, “recuperam” seu cardter
individual (lei supra, art. 97). Assim, o inte-
resse individual homogéneo, judicializado,
é,naverdade, “o mesmo” titularizado pelos
sujeitos concernentes — estando apenas
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potencializado em seu manejo processual
—, e por isso nao faria sentido que a coisa
julgada ai incidente ficasse dependente de a
decisdao de mérito ter derivado de cogni¢ao
exauriente sobre prova plena, até porque,
no processo coletivo, vigora a premissa

de a coisa julgada sé se trasladar para as

demandas individuais no que as beneficie:
Lein. 8.078/90, § 32 do art. 103; art. 104).”

(Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria
geral das ag¢des coletivas. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2007. p. 325) (grifo nosso)

Inquestionével, portanto, que ndo se pode
trasladar a coisa julgada formada nas referidas
acoes civis publicas para a presente a¢ao indi-
vidual. Entendimento contrério significaria,
de maneira direta e patente, desconstituir
o microssistema de tutela coletiva previsto
pelo ordenamento pétrio, o implicaria efetivo
retrocesso no que toca a tutela dos interesses
dos trabalhadores.

Ante o exposto, afasto a preliminar de coisa
julgada suscitada pelas reclamadas, passando
a analise do mérito.

MERITO
MATERIAS COMUNS AOS RECURSOS

NULIDADE CONTRATUAL E SUMULA
N. 363 DO C. TST

Depois de afastar a preliminar de coisa
julgada, assim se manifestou o magistrado de
12 instancia, in verbis:

“H4, portanto, elementos que conduzem a
interpretacao de que se trata de fundacao
de natureza privada e outros que levam a
interpretacao de que se trata de fundagao
de natureza publica e, em verdade, ambas
facetas coexistem de forma hibrida e siner-
gética. Mas na seara trabalhista, em que
se aplica o principio da prote¢do, nao ha
como se afastar da interpretacdo mais bené-
fica ao trabalhador, como ramo do género
protetivo. E a interpretagdo mais benéfica
in casu é a de que na relagdo com a Autora
a 12 Reclamada apresentava sua faceta de

fundagao de natureza privada e assim deve
se conduzir, inclusive por ora da dispensa
imotivada. Nesse espeque, nao se constitui
com a Reclamante contrato de trabalho
nulo, nem se aplica a exegese Simula n. 363,
C.TST, haja vista que a relacao se houve em
face de fundagao constituida formalmente
como de natureza privada.” (fls. 526/527)

E contra essa decisio que as reclamadas
se insurgem. Todavia, ndo assiste razdo as
reclamadas.

Corroborando do entendimento externali-
zado pelo magistrado sentenciante, 0 Desem-
bargador Federal do Trabalho aposentado Dr.
Paulo de Tarso Salomao, proferiu decisdao que
restou assim ementada, ipsis litteris:

“FUNCAMP. EMENDA CONSTITUCIO-
NAL N. 19/1998. ACAO CIVIL PUBLICA.
EFEITOS. A Funcamp foi instituida pela
UNICAMP, sem nenhuma autorizagao legal,
e deixou de ser considerada uma fundagio
publica, a partir da Emenda Constitucional
n. 19/1998, dai por que ndo sdo nulos os
contratos de trabalho por ela ajustados. No
acordo homologado em acéo civil publica so-
mente a UNICAMP assumiu o compromisso
de “ndo mais contratar pessoal do quadro,
com recursos or¢amentdrios, por meio da
FUNCAMP” e é insuficiente, por si s6, para
a decretacdo da nulidade dos contratos de
trabalho ajustados com esta ultima.” (RO
TRT/15 n. 00551-2007-092-15-00-4.)

Em continuidade, assim se manifestou em
suas razoes de decidir:

“Principios da FUNDAMP — § 52 do art.
39 “A FUNCAMP, no desenvolvimento de
suas atividades estatutdrias, observard os
principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e
eficiéncia” (. 68).

A Reclamante foi contratada pela FUN-
CAMBP, fundagao de direito privado instituida
pela UNICAMP, autarquia estadual (fls. 15
e 66), com a utiliza¢do de recursos publicos
provenientes de uma autarquia estadual
(UNICAMP), na condi¢io de empregada,
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para prestar servicos como assessora em
planejamento a segunda reclamada, sendo
incontroverso que a contratagdo nao foi
precedida de prévia aprovagdao em concurso
publico.

E comum a utilizagdo, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, das expressoes “fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico”
(arts. 71, IT, IIT e IV; 169, pardgrafo tnico;
150, § 2% 22, XXVII), ou “fundagédo publi-
ca” (arts. 37, XIX, e 19 das “Disposi¢oes
Transitérias”), ou ainda “funda¢des man-
tidas pelo Poder Publico” (art. 37, XVII),
e, simplesmente, “fundagao” (art. 163, II).

Ensina Hely Lopes Meirelles, que as funda-
¢des sempre foram consideradas “pessoas
juridicas de Direito Privado”, mas esse en-
tendimento mudou significativamente apds
o inicio de sua instituicao pelo poder ptiblico
e, principalmente, ap6s a promulgacao da
Constitui¢ao Federal de 1988, mas com
substancial alteracao depois da aprovacao
da Emenda Constitucional n. 19/1998:

“Nota 47. Na verdade, o Autor sempre
entendeu que a fundag¢do, mesmo quando
criada e mantida pelo Poder Publico, nao
perdia a sua personalidade de Direito Pri-
vado, nem se transformava em entidade
publica, ficando, simultaneamente, sujeita
a tutela do Ministério Publico, a supervisao
administrativa da entidade estatal que a
instituiu e ao dever de prestar contas ao
Tribunal de Contas. Esse seu entendimento
foi mantido até o advento da Constitui¢ao
de 1988, quando modificou a redagdo para
o texto atual, que agora é alterado com a
ECn.19/98”

“A doutrina mais recente parece voltar ao
magistério antigo do Autor. Entendem os
doutrinadores que o Poder Publico pode
criar, por lei, fundacido com personalidade
de Direito Publico — fundag¢io publica, e,
neste caso, ela é uma espécie de autarquia;
mas pode também determinar a cria¢do
de fundagado com personalidade de Direito

Privado — fundag@o privada. No primeiro
caso, a lei cria a fundagdo; no segundo,
alei autoriza o Poder Executivo a instituir a
fundagdo. E evidente que o Poder Publico
pode aplicar as fundagoes de Direito Pri-
vado, por ele instituidas, regras especiais,
exorbitantes do Cddigo Civil, desde que
assim entenda conveniente (Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. Direito Administrativo.
Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 273 e ss.; Adilson
de Abreu Dallari, “Fundacio Privada”, RDP
98/81; Eros Roberto Grau, “Fundagdes
privadas”, RDP 98/75; Carlos Ari Sundfeld,
“Fundagdes governamentais”, RDP 97/86).”

“V., a respeito, e no sentido indicado pelos
atualizadores, o parecer de Fldvio Giron,
como Subprocurador-Geral da Republica,
no RE n. 219.900, adotado como razao de
decidir (DJU 28.9.2001).”

(Direito Administrativo Brasileiro. 17. ed.,
atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel
Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros. 29. edi-
€0, 2004. p. 347).

Na reda¢do origindria do art. 37, da
Constitui¢ao Federal, era feita referéncia
a “administra¢ao publica direta, indireta
e fundacional”, sendo que esta dltima foi
banida do “caput” do citado artigo pela
Emenda Constitucional n. 19/1998 (art. 32),
sendo que o seu inciso XIX, passou a ter a
seguinte redacdo:
“XIX — somente por lei especifica podera ser
criada autarquia e autorizada a instituicao de
empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundacéo, cabendo a lei comple-
mentar, neste tltimo caso, definir as ares de
sua atuacao’.

Essa harmonia entre textos distintos foi
sendo obtida ao longo do tempo. Antes
da alterac¢ao ja mencionada, ja haviam
desaparecido da Constituicao de 1988 as
referéncias as “fundacdes” ou as “fundacdes

instituidas e mantidas pelo poder publico”,
segundo se verifica da redacao dada ao seu
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art. 71 eincisos pela Emenda Constitucional
n. 17/1997.

A FUNCAMP nio foi criada por “lei es-
pecifica” (art. 1° do seu estatuto — fl. 66)
e a fundagdo mencionada sempre teve
“por objetivo precipuo proporcionar a
UNICAMP, dentro de suas possibilidades,
meios necessdrios a adequada mobilizacio
de seus recursos humanos e materiais para
o atendimento de necessidades e objetivos
econdmicos, sociais, pedagdgicos, assisten-
ciais, previdencidrios e culturais da comu-
nidade, colaborar na realizacio de pesquisas
cientificas, de ensino e de desenvolvimento
institucional da Universidade Estadual de
Campinas” (fl. 66).

Muito embora a Funcamp devesse fornecer
0s “meios necessdrios a adequada mobiliza-
¢do de seus recursos humanos e materiais
para o atendimento de necessidades” da
UNICAMP (fl. 66), em momento algum
lhe foi atribuida a fun¢do de intermediar
mao de obra paraa UNICAMP (fls. 66/80).

Obviamente, o Estatuto da Funcamp per-
mite a assinatura de “contrato, convénio ou
acordos”, com as mais diversas entidades (§ 12
do art. 32— fl. 31), mas, em se tratando de
ajuste que envolva a UNICAMP, “deverd
ter, como executor, professor nomeado
de acordo com as regras préprias da UNI-
CAMP” (§§ 22e 32—1l. 68), sempre visando
“o0 aproveitamento médximo possivel dos re-
cursos humanos e materiais da UNICAMP”
(§ 42 —11. 68).

O desvirtuamento da finalidade da FUN-
CAMP earecusa da UNICAMP em contratar
diretamente servidores para o desenvolvi-
mento das mais diversas atividades leva ao
reconhecimento da validade do contrato
de trabalho ajustado com a Reclamante, até
porque, no acordo homologado em ac¢ao
civil pablica, somente a UNICAMP assu-
miu o compromisso de “ndo mais contratar
pessoal do quadro, com recursos or¢camen-
térios, por meio da FUNCAMP”, mas isso é

insuficiente, por si s6, para a decretagdo da
nulidade do contrato de trabalho ajustado
com esta ultima.

Também nio se pode olvidar que a FUN-
CAMP se comprometeu, quando criada
pela UNICAMP, “no desenvolvimento de
suas atividades estatutdrias”, a observar “os
principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade
e eficiéncia” (§ 52 do art. 32— fl. 68), 0 que
implicava na observéncia das normas pro-
tetoras previstas na Constitui¢ao Federal e
na CLT”

Coadunando-se com o entendimento no
sentido de que a Funcamp é fundagdo de direito
privado, nota-se que houve, por parte dela,
recolhimento de custas, conforme comprova
o documento acostado a fl. 540 — verso. Fosse
ela fundacao de direito publico e as custas ndo
seriam devidas.

Todavia,a FUNCAMP é verdadeira funda-
¢do publica, de modo que o ingresso em seus
quadros somente é possivel por intermédio
da realizacdo de concurso publico, conforme
prevé o art. 37, inc. II, da Constituicao Federal.
Entendimento contrdrio permitiria a perpe-
tuacdo das contratacdes irregulares, quadro
que, além de inconstitucional, desprestigiaria
arduo trabalho levado a cabo pelo Ministério
Publico do Trabalho.

Entrementes, dessa constatacdo ndo decorre
aaplicacdo da Simula n. 363 do C.TST, como
pretendem as reclamadas.

Nos autos do processo TRT/152 RO n.
0000209-17.2012.5.15.0127, a Juiza do Trabalho
Dra. Luciana Caplan de Argenton e Queiroz
enfrentou questdo andloga a posta em discus-
s30 nos presentes autos. De fato, empreendeu
interpretacdo sistematica dos valores consagra-
dos pela Constituicdo da Republica e afastou
a Sumula n. 363 do C. TST, muito embora a
reclamante tenha sido contratada por ente pu-
blico estadual sem o devido concurso publico.

Porque me coaduno com as razdes de
decidir adotadas pela referida magistrada,
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transcrevo-as e passo a utilizd-las como se
minhas fossem, ipsis litteris:

“Se considerado que o Estado existe para o
povo e que o interesse publico esta ligado a
nog¢ao de bem comum e de cumprimento de
promessa constitucional, hd que se analisar
em seguida se, de fato, hd prejuizo ao erdrio
pela aplicacao da teoria especial de nulidades
aos contratos mantidos em favor do ente
publico no Brasil. Se é bem verdade que a
inspiragao do art. 37, da Constitui¢ao da Re-
publica, na previsao de obrigatoriedade de
concurso publico decorreu inicialmente do
censurdvel hébito brasileiro de nomeacio
de parentes e cabos eleitorais para fun¢oes
publicas, muitas vezes sem que sequer se
efetivasse a prestacao de servigos, apds a
Constitui¢do, verificou-se um incremento
das contratagoes de trabalhadores de boa-fé
por entes publicos, muitas vezes a realizacdo
de testes seletivos (procedimentos que, no
entanto, ndo seguem a formalidade dos
concursos publicos de provas e titulos), com
clara inten¢do de burla aos direitos sociais
destes empregados. Nestes casos, é evidente
a auséncia de qualquer prejuizo ao erdrio a
justificar o ndo pagamento de direitos tra-
balhistas prestados até a declara¢do de nuli-
dade, eis que, desde que realizado o servigo
publico, os encargos dai decorrentes teriam
que ser suportados pelo Estado de qualquer
forma, fosse para pagar Jodo ou a José. Ou
seja, em se tratando de andlise de remune-
racao da INTEGRALIDADE dos direitos
laborais referentes ao trabalho efetivamente
realizado, ndao ha que se falar em prejuizo.
Ao contrério, o ndo pagamento destes ha-
veres importa em locupletamento ilicito
por parte do Estado, em detrimento do
valor-trabalho. Portanto, a interpreta¢do
dos efeitos do contrato de trabalho nulo
deve ser realizada de forma sistemadtica
a partir da Constitui¢do da Republica.
Seguramente, ndo desejava o constituinte
estimular o calote publico como regra, tal

como ocorreu em nossa sociedade, em es-
pecial apos a edi¢do da famigerada Sumula
n.363,do C. TST, com a qual ndo podemos
nos alinhar, e que reza:
“A contrata¢do de servidor publico, ap6s a
CF/1988, sem prévia aprovagao em concurso
publico, encontra dbice no respectivo art. 37,
IT e § 22, somente lhe conferindo o direito ao
pagamento da contraprestacao pactuada, em
relagdo ao numero de horas trabalhadas, res-
peitado o valor da hora do saldrio minimo, e

»

dos valores referentes ao dep6sitos do FGTS.

Ora, o contrato é nulo e, portanto, nao
gera efeitos a partir da declaragdo de sua
nulidade e, por consequéncia, do término
de sua execugdo. Pergunta-se: é o traba-
lhador de boa-fé, que despendeu forca de
trabalho na vigéncia contratual em favor
de ente publico, diferente do trabalhador
que o faz em prol da empresa privada? A
aplicagdo distinta da teoria das nulida-
des fere, portanto, de inicio, o principio
daigualdade insculpido no art. 5%, caput, da
Constituicdo Federal e violando, portanto,
a direito fundamental. Ademais, o valor
do trabalho é previsto como fundamento
da Republica e, como tal, permitir sua
prestacdo sem respectiva remuneracao
(reduzindo a condi¢ao do trabalhador,
neste caso, a situacao andloga a do escravo)
é, a toda evidéncia, inconstitucional.
Desnecessdrio, neste passo, elucubrar os
motivos que levaram ao reconhecimento
jurisprudencial de que o trabalhador teria
direito apenas ao saldrio minimo e ao FGTS
e ndo aos demais direitos... Em nao havendo
prejuizo ao erdrio e ndo sendo moral e nem
legalmente sustentavel, em prol do interesse
publico, a instituicao do calote publico, ndo se
vislumbra incompatibilidade entre a teoria
especial das nulidades e os contratos firma-
dos com entes publicos, maxime porque,
neste caso, os contratantes agem com poder
de gestao e nao de império. Nao se trata de
ndo haver consequéncias decorrentes do
descumprimento de norma constitucional.
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No entanto, ao penalizar o trabalhador e
nao ao Estado pelo descumprimento da
norma, o que se fez nos dltimos anos, com
as bén¢aos do Poder Judicidrio, transformar
em letra morta a exigéncia da prestacdo
de concursos publicos. E como se a men-
sagem fosse: ndo realizem concursos pois,
se constatada a irregularidade, nada sera
pago ao trabalhador e nada acontecerd
com o administrador. Ora, é momento de
imposicao de responsabilidades em nossa
pais. Jd se passaram mais de vinte anos da
abertura politica. E hora de assumirmos
nosso regime democratico, com os dnus e
bonus que esta op¢do representa. E, para
tanto, hd que se romper com a abominavel
tradicdo patrimonialista, vigente desde a
época do Brasil Colonia. O primeiro passo
foi dado com a cria¢io do fortalecimento
normativo do Ministério Publico, em seus
diversos &mbitos. A institui¢ao ndo vem se
negando ao cumprimento de seu mister
constitucional. Ao contrdrio, a atuagdo do
Ministério Publico é digna de elogios na
apuragdo de situagoes de burla da ordem,
em especial da ordem constitucional. Logo,
o descumprimento da formalidade deve levar
a declara¢do de nulidade contratual sim,
mas com penaliza¢io daquele que deu causa
aela e nao as custas do trabalhador de boa-
-fé. Portanto, deve ser aplicada a teoria espe-
cial trabalhista de nulidade, dada a auséncia
de prejuizo ao erario, responsabilizando-se
o administrador pela conduta ilicita por
ele perpetrada. Para tanto, determino a
imediata expedicao de oficio ao Ministério
Publico, independentemente do trénsito
em julgado da presente decisdo, para

apuracao dos fatos e adocao das medidas
cabiveis em face do administrador. O Juizo

deve ser informado, no prazo de 30 dias,
sobre as providéncias adotadas pelo “Par-
quet”, inclusive para instrucao de feitos em
situacao semelhante.

O contrato de trabalho em questdo é nulo a
partir de 7.5.2010 e, portanto, até esta data,

gera a integralidade dos efeitos. A 12 recla-
mada fica condenada a proceder a anotac¢ao
do contrato de trabalho da reclamante na
func¢do copeira I, no periodo de 5.4.1999
a 7.5.2010, com salario de R$ 1.052,50, no
prazo de 10 dias da intima¢ao do transito
em julgado desta decisao.” (ls. 1.148 — verso,
1.149 e 1.149 — verso)

O posicionamento lan¢ado pela magis-
trada nos autos do processo n. 0000209-
17.2012.5.15.0127 revela justificavel incon-
formismo face ao teor da Simula n. 363 do
C.TST. H4, aqui, a ado¢do do método inter-
pretativo logico-sistemdtico em sua acep¢ao
mais fidedigna.

Porém, antes de adentrar diretamente o
mérito da decisao guerreada, imprescindi-
vel apresentar um panorama doutrindrio e
jurisprudencial acerca do tema, de modo a
revelar que decisoes desse jaez ndo sao reflexos
de vozes dissonantes e isoladas no mundo
juridico.

Nessa cadéncia, importante revelar o posi-
cionamento de vanguarda do ilustre Ministro
do C. TST Mauricio Godinho Delgado, que
sempre ressalvou seu entendimento pessoal
contrario a Simula n. 363 da Corte Superior
trabalhista, in verbis:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUR-
SO DE REVISTA. CONTRATO NULO.
EFEITOS. SUMULA 363/TST. Reconhecida
a nulidade de contratagdo por auséncia de
certame publico, a dt. 32 Turma observa como
efeitos da relacdo juridica aqueles fixados
nos termos da Simula 363/TST, segundo
a qual somente é conferido ao Reclamante
o direito ao pagamento da contraprestagdo
pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do
saldrio minimo, e dos valores referentes
aos depdsitos do FGTS, sendo indevida
a anotac¢do do contrato de trabalho na
CTPS. Ressalva do entendimento do Re-
lator. Agravo de instrumento desprovido.”
(AIRR — 1866-92.2011.5.15.0041, relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 5.2.2014, 32 Turma, Data de
Publicagdo: 7.2.2014.) (grifo nosso)
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Contudo, a Dt. 32 Turma desta Corte Su-
perior aplica os termos expressos e estritos
da Simula n. 363/TST, concedendo apenas
as parcelas ali mencionadas, se for o caso.

Consultando o inteiro teor do acérdao —
justamente para desvendar o conteudo da
aludida ressalva de entendimento, é possivel
encontrar o seguinte excerto, ipsis litteris:

“E incontroverso que o Reclamante foi
contratado pelo Municipio de Campina de
Monte Alegre sem a realiza¢dao de concurso
publico.

A par da irregularidade da contratacdo,
constata-se, no caso em exame, nitida
violag¢do ao art. 37, I1, da CF, pois o acesso
a cargos e fungdes publicas sé é possivel
mediante prévia aprovag¢ao em concurso de
provas ou de provas e titulos, com exce¢dao
dos cargos em comissao declarados em lei
de livre nomeagao e exonerag¢do, que nao é
a hipétese.

Nao havendo duvida quanto a exigéncia
constitucional de concurso publico para a
admissdo do empregado publico, a auséncia
desse requisito formal torna indiscutivel a
nulidade da contratagdo do empregado (art.
37,§ 22, CF/88).

Necessario, porém, analisar as consequéncias
da nulidade nos contratos de trabalho. Em
face das peculiaridades destes, a doutrina
e a jurisprudéncia trabalhista reconhecem
que ndo lhes sao aplicédveis os principios do
direito comum, segundo os quais a nulidade
produziria efeitos ex tunc. Se assim fosse,
o empregado nio sé deixaria de receber
qualquer reparagio decorrente da prestagao
laboral exercida em favor do 6rgao publico,
como estaria sujeito a devolver a contra-
prestagdo eventualmente percebida.

Este Relator, inclusive, realizaria em casos de
nulidades, como o presente, aplicagao mais
ampla da teoria especial trabalhista de nuli-
dades, deferindo ao trabalhador que prestou
os servicos todos os efeitos empregaticios e
previdencidrios pertinentes, exceto verbas
da dispensa injusta (ja que, na hipétese,
havendo nulidade, esta é que determinaria,
imperativamente, a extingdo do vinculo).

Ressalvado o entendimento exposto deste
Relator, da-se efetividade a jurisprudén-
cia sumulada dominante nos respectivos
processos.

Nesse contexto, a decisdo proferida pelo
Tribunal Regional encontra-se consoante
com o entendimento cristalizado na Simula
n. 363 do TST”

Descendo as minucias de seu posiciona-

mento, Mauricio Godinho Delgado ensina
que, ipsis litteris:

“O Direito do Trabalho é distinto, nesse as-
pecto. Aqui vigora, em contrapartida, como
regra geral, o critério da irretroagdo da nuli-
dade decretada, a regra do efeito ex nunc da
decretagdo judicial da nulidade percebida.
Verificada a nulidade comprometedora do
conjunto do contrato, este, apenas a partir
de entdo, é que deverd ser suprimido do
mundo sociojuridico; respeita-se, portan-
to, a situagdo fatico-juridica ja vivenciada.
Segundo a diretriz trabalhista, o contrato
tido como nulo ensejard todos os efeitos
juridicos até o instante de decretacdo da
nulidade — que terd, desse modo, o condao
apenas de inviabilizar a produgdo de novas
repercussdes juridicas, em face da anula-
¢do do pacto viciado. Essa diferencia¢do
da teoria justrabalhista de nulidade em
contraponto a teoria civilista tradicional
resulta da conjugacdo de alguns fatores
que despontam com profunda relevancia
no cotidiano operacional do Direito do
Trabalho. Em primeiro lugar, a circunstan-
cia de que se torna invidvel, faticamente,
apods concretizada a prestacao efetiva do
trabalho, o reposicionamento pleno das
partes a situa¢ao anterior ao contrato
nulo: o trabalho jé foi prestado, e seu valor
transferido, com apropriagdo completa pelo
tomador de servigos. Em segundo lugar, o
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fato de a transferéncia e apropriacio do  negativa total de sua aplica¢do ou aplicagdo
trabalho em beneficio do tomador criar  irrestrita.

uma situa¢do econdmica consumada de

Desta forma, sugere uma terceira via, ressal-

franco desequilibrio entre as partes, que  tando que, in verbis:

apenas pode ser corrigida — mesmo que
parcialmente — com o reconhecimento dos
direitos trabalhistas ao prestador. A medida
que a presta¢ao obreira ji foi efetivamente
quitada com o cumprimento dos servicos,
surgiria como imoral enriquecimento sem
causa do tomador a negativa de incidéncia
sobre eles dos demais efeitos justrabalhistas
da relagdo socioecondmica desenvolvida.
Ou seja, o reconhecimento de direitos tra-
balhistas ao obreiro prestador de servigos
é a contrapartida inevitdvel da presta¢do
laborativa ja consumada.

Em terceiro lugar, a convicgao de existir
uma prevaléncia incontestdvel conferida
pela ordem juridica em seu conjunto (en-
fatizada pela Constitui¢ao da Republica, a
proposito) ao valor-trabalho e aos direitos
trabalhistas. Ora, tal prevaléncia induz a
constru¢ao de um critério de salvaguarda
desse valor e dos direitos que lhe sao de-
correntes quando em confronto com outros
valores e normas que a mesma ordem ju-
ridica também elege como relevantes. Esse
critério de salvaguarda determina a reper-
cussdo de efeitos justrabalhistas ao trabalho
efetivamente cumprido (embora negando
tais repercussdes a partir do instante em
que a nulidade é reconhecida).” (Curso de
Direito do Trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr,
2013. p. 522-523)

Mencionado autor admite que a teoria jus-
trabalhista das nulidades pode ser interpretada
de maneira mais ou menos restritiva. Tudo
dependerd, conforme observa, da proximidade
dos bens tutelados com o interesse publico.

Por conseguinte, utilizando-se da contrata-
¢do irregular pelos entes piblicos como exem-
plo, Mauricio Godinho Delgado salienta que
a teoria justrabalhista das nulidades nao pode
assumir posi¢des extremadas, quais sejam:
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“Nesse quadro, a tnica leitura habil a con-
ferir eficdcia e coeréncia ao conjunto dos
constitucionais (tanto os que proibem ao
administrador e aos cidadaos o ingresso no
aparelho de Estado sem concurso publico,
como os que insistentemente elegem o
respeito ao trabalho como um dos valores
essenciais da ordem econdmica, social e ju-
ridica brasileira) é aplicar-se a teoria justra-
balhista das nulidades quanto ao periodo de
efetiva prestagdo de servigo, tendo-se, porém,
como anulado o pacto em virtude da inobser-
vancia a formalidade essencial do concurso.
Em consequéncia, manter-se-iam como de-
vidas todas as verbas contratuais trabalhistas
ao longo da prestagdo laboral, negando-se,
porém, o direito a verbas rescisdrias préprias
a dispensa injusta (aviso-prévio, 40% sobre
FGTS e seguro-desemprego), dado que o
pacto terd (ou teria) sido anulado de oficio
(extingdo por nulidade e ndo por dispensa
injusta.” (Curso de Direito do Trabalho. 12.
ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 524-525)

Ainda em ambito doutrindrio, analisando

os efeitos das nulidades no Direito do Trabalho, os
saudosos Orlando Gomes e Elson Gottschalk
asseveram que, ipsis litteris:

“O principio segundo o qual o que é nulo
nenhum efeito produz nao pode ser apli-
cado ao contrato de trabalho. E impossivel
aceitd-lo em face da natureza da prestagdo
devida pelo empregado. Consistindo em
for¢a-trabalho, que implica em dispéndio
de energia fisica e intelectual, é, por isso
mesmo insuscetivel de restituicao. Se a
nulidade absoluta tem efeito retroativo, se
repde os contraentes no estado em que se
encontravam ao estipular o contrato nulo,
como se ndo fora celebrado, nenhuma parte
tem o direito de exigir da outra o cumpri-
mento da obrigagdo. Donde se segue que o
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empregado nio tem o direito de cobrar o
saldrio ajustado. Esta seria a consequéncia
inelutdvel do principio da retroatividade da
nulidade de pleno direito.

Mas, é consequéncia evidentemente ab-
surda, ainda mesmo se admitindo que o
trabalhador possa exigir a remuneragio
com o fundamento na regra que proibe o
enriquecimento ilicito. Porque a verdade é
que a retroatividade sé teria cabimento se
o empregador pudesse devolver ao empre-
gado a energia que este gastou no trabalho.
Mas, como isso ndo é possivel, os efeitos da
retroatividade seriam unilaterais, isto é, be-
neficiariam exclusivamente o empregador,
como pondera DE LA CUEVA, ao criticar a
opinido de HUECK-NIPPERDEY. Deve-se
admitir em toda extensao o principio se-
gundo o qual trabalho feito ¢ saldrio ganho.
Pouco importa que a presta¢do de servico
tenha por fundamento uma convencdo
nula. Em Direito do Trabalho, a regra geral
hé de ser a irretroatividade das nulidades.
O Contrato nulo produz efeitos até a data
em que for decretada a nulidade. Subverte-
-se, desse modo, um dos principios cardeais
da teoria civilista das nulidades.” (Curso de
Direito do Trabalho.vol.1, 7. ed. p. 180.)

N3o destoa desse entendimento, ainda,
Arnaldo Lopes Siissekind, in verbis:

“A declara¢do da nulidade tem efeito re-
trooperante; mas, no Direito do Trabalho,
salvo no que tange a incapacidade dos
contratantes e a ilicitante do seu objeto, o
contrato deve sobreviver, sempre que pos-
sivel, substituindo-se a clausula nula pelo
que a respeito decorre da lei ou de outras
fontes de direito. Demais disto, ainda que
o contrato haja sido declarado extinto por
ter, por exemplo, objeto ilicito, ainda assim
ao trabalhador sdo devidas as prestagdes
decorrentes da execug¢do do contrato nulo,
protegidas pela lei. Como assinala a dou-
trina, com reflexo nos tribunais, a energia
despendida pelo trabalhador na prestacao

dos servigos ndo pode ser devolvida pelo
empregador. Destarte, a declaracdo da nu-
lidade do contrato nao tem, em todos os
aspectos, efeito retroativo.” (Curso de Direito
do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 240.)

Ora, a verdade é que ndo existe doutrina-
dor, cldssico ou moderno, que desconsidere as
peculiaridades da teoria das nulidades quando
aplicada ao Direito do Trabalho.

Ha, in casu, verdadeira adaptacdo das regras
classicas civilistas aos ditames da dignidade
da pessoa humana e da valorizagao social do
trabalho — ambos Fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 19, incisos I e IV, da
CF/88). Despiciente ressaltar, outrossim, a in-
cidéncia direta do principio protetivo a espécie.

Nesses termos, soa inconstitucional — para
ndo dizer imoral — qualquer tentativa de
aviltamento da dignidade do trabalhador sob
o falacioso argumento de protecdo e vanglo-
riamento do interesse ptblico primadrio.

O fato é que muito se tem falado sobre a
relacdo entre a Simula n. 363 do C. TST e o
prestigio ao interesse publico primadrio. To-
davia, pouco se tem estudado acerca da real
acep¢do desse interesse.

O interesse publico primédrio — inquestio-
ndvel que o secundério nao apresenta qualquer
relevancia nesse caso — deve necessariamente
coincidir com o bem comum. Outro ndo pode
ser o entendimento num contexto democratico
e republicano que se pauta pela realizacdo da
dignidade humana e pela valoriza¢do social
do trabalho.

Assim, o interesse publico primdrio estd
intimamente ligado as razdes de ser do Estado,
notadamente aquelas previstas no art. 3¢ da
Constituicao Federal do Brasil.

Com efeito, se a doutrina trabalhista admite
que a teoria das nulidades aplicada ao Direito
do Trabalho possui especificidades, se vivemos
num Estado Democriético e Social inserido nos
contornos de uma Republica, se temos como
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razdo de ser de toda e qualquer institui¢ao
politica a dignidade da pessoa humana e a
valoriza¢do social do trabalho, se o interesse
publico primario somente ¢ satisfeito com a
realizacdo do bem comum e a efetivagdo dos
direitos sociais, como é possivel correlacionar
o teor da Simula n. 363 do C. TST com o
prestigio ao interesse publico?

Evidente que isso é impossivel. Sequer
o exercicio hermenéutico mais sofisticado
permite defender a constitucionalidade do
referido entendimento sumulado.

E inegavel, por outro lado, que esse privi-
légio odioso conferido aos entes publicos pela
Stmula n. 363 do C.TST encontra ber¢o nos
ran¢os patrimonialistas e autoritarios de uma
sociedade tristemente apegada a um histérico
de coronelismo. Nao hd outra justificativa.

Marilena Chaui, ao descrever as caracte-
risticas das relacoes de poder na sociedade
brasileira, assevera que, in verbis:

“Conservando as marcas da sociedade
colonial escravista, ou aquilo que alguns
estudiosos designam como “cultura senho-
rial”, a sociedade brasileira é marcada pela
estrutura hierdrquica do espago social que
determina a forma de uma sociedade forte-
mente verticalizada em todos os seus aspectos:
nela, as relacoes sociais e intersubjetivas sao
sempre realizadas como relagao entre um
superior, que manda, e um inferior, que
obedece. As diferencas e assimetrias sdo
sempre transformadas em desigualdades
que refor¢am a relagdo mando-obediéncia.
O outro jamais é reconhecido como sujeito
nem como sujeito de direitos, jamais é re-
conhecido como subjetividade nem como
alteridade. As relacdes entre os que se jul-
gam iguais sdo de “parentesco’, isto é, de
cumplicidade ou de compadrio; e entre os
que sdo vistos como desiguais o relaciona-
mento assume a forma do favor, da clientela,
da tutela ou da cooptagdo. Enfim, quando
a desigualdade é muito marcada, a relacao
social assume forma nua da opressao fisica

e/ou psiquica. A divisdo social das classes é
naturalizada por um conjunto de préticas
que ocultam a determinac¢do histérica ou
material da explora¢io, da discriminac¢do
e da dominagao, e que, imaginariamente,
estruturam a sociedade sob o signo da
nag¢do una e indivisa, sobreposta como um
manto protetor que recobre as divisdes reais
que a constituem. Porque temos o hédbito
de supor que o autoritarismo é um feno-
meno politico que, periodicamente, afeta
o Estado, tendemos a ndo perceber que é
a sociedade brasileira que é autoritdria e
que dela provém as diversas manifestacdes
do autoritarismo politico.” (Brasil: mito
fundador e sociedade autoritdria. 5. reimp.
Sao Paulo: Ed. Fundagdo Perseu Abramo,
2004. p. 89-90.)

Despiciendo correlacionar o excerto trans-
crito a hipdtese retratada nos presentes autos.

A reclamante, técnica de radiologia que
prestou servicos por quase quinze anos ininter-
ruptos paraa FUNCAMP, é exce¢do a regra da
irretroatividade da declaracao de nulidade no
Direito do Trabalho? E ela excecao a dignidade
da pessoa humana e a valorizagio do trabalho?

Como explicar, para pessoa simples e de
boa-fé que, ap6s mais de uma década de cedén-
cia de sua forga de trabalho com inenarrédvel
boa-fé, serd ela ‘dispensada’ e receberd tao
somente o saldo de saldrios e o FGTS?

Se o Direito é fato, valor e norma, nao existe
explicagdo plausivel para essa situagao.

O Direito ndo deve se perder em teorias
que nao reflitam as reais necessidades sociais.
De fato, realizar o interesse ptblico primdrio é
punir os contumazes agressores da ordem juri-
dica e conferir ao cidadao trabalhador todos os
direitos assegurados pela Constitui¢ao Federal.

Ocorre, todavia, que as argumentagdes fa-
vordveis ao teor da Simula n. 363 do C. TST
tém cometido o comum erro de interpretar a
Constitui¢ao aos retalhos. Elevam o art. 37,
inc. II, da Constituicao Federal ao status de
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ntcleo absoluto e intocdvel do ordenamento
juridico brasileiro, esquecendo-se de que ele
releva apenas mais um valor dentre tantos
outros — embora muito importante.

A hipétese trazida aos autos revela a co-
mumente denominada colisdo de valores
fundamentais. Nesse caso, para que ambos
coexistam, deverd haver cedéncia reciproca.

A adogdo da teoria justrabalhista das nu-
lidades é tranquilamente capaz de colmatar
todos os valores conflitantes e colocados a
apreciagdo judicial nestes autos.

O interesse publico primario — nos moldes
como descrito acima — sera preservado se a
trabalhadora, aviltado em sua dignidade, receber,
de forma integral, pelos servigos prestados. O
Poder Publico, por outro lado, permanecera
resguardado, pois impossivel a reintegracdo
e a continuidade de presta¢ao de servigo por
parte da reclamante.

Todavia, diferentemente daquilo que decorre
daaplicagdao da Simulan. 363 do C. TST, o ente
publico nédo se locupletard da propria torpeza.
Trata-se de contexto cdustico e antiestético
aquele em que a Administragdo Publica se
aproveita do labor humano e, mesmo sabendo
de seu inescusdvel erro ao nao realizar concur-
sos publicos regulares, encerra a prestagao de
servigo e ndo adimple os direitos trabalhistas
constitucionalmente previstos.

Imprescindivel salientar, em continuidade,
que o proéprio Tribunal Superior do Trabalho
passou a reconhecer o direito a indeniza¢ao
por dano a moral no caso de contratagao sem o
prévio e necessario concurso publico. In verbis:

“(...) CONTRATO NULO. DANOS MO-
RAIS. O Tribunal Regional consignou que
houve o0 “ato danoso e a prova real e concreta
de sua ocorréncia” (fls. 274), assinalando,
ainda, que ndo ficou comprovado que a
reclamada tivesse tomado “providéncias
cabiveis para resguardo da integridade fisica
dos seus servidores” (fls.274). Nesse contexto,
ndo hd violagdo aos arts. 818 da CLT e 333,

inc. I, do CPC. Cumpre destacar que o en-
tendimento desta Corte de que o contrato de

trabalho, embora nulo, pode gerar o direito

a indenizacdo por danos morais. Recurso
de Revista de que se conhece em parte e a

que se dd provimento.” (Processo TST RR n.
17400-12.2004.5.02.0291. Rel. Min. Renato
de Paiva Lacerda. 52 Turma. Data de publi-
cagdo: 10.9.2010.) (grifo nosso)

Parece-me que hd um invencivel contras-
senso entre o entendimento acima transcrito
e o teor da Simula n. 363 do C. TST. Se hd afe-
tagdo ao patrimonio imaterial do trabalhador,
ha ofensa direta a Fundamento da Republica
Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa hu-
mana (art. 19,inc. I, da CF/88). Assim, evidente
que o proprio TST aplica a teoria justrabalhista
das nulidades. Houve adogdo da teoria civilista
das nulidades e a indenizag¢ao por dano a moral
seria indevida.

Entrementes, entendimentos contrdrios a
Sumula n. 363 do C.TST ndo estdo restritos
ao ambito doutrindrio. Também os Tribunais
Regionais do Trabalho tém demonstrado insa-
tisfacao face a impossibilidade de concilia¢ao
do entendimento sedimentado pela referida
sumula com a Constitui¢do Federal de 1988.

O E.TRT/2? Regido, por intermédio de voto
da lavra da Desembargadora Catia Lugov, ja
se manifestou contra os efeitos deletérios da
Stimula n. 363 do C.TST, conforme demonstra
a ementa abaixo transcrita:

“CONTRATO DE TRABALHO — Negar
direitos trabalhistas ao empregado publico
que teve anotada sua CTPS por largo lapso
de tempo, por auséncia de concurso publico,
¢ eximir o Estado da sua primeira respon-
sabilidade, que é respeitar a Constitui¢ao,
bem como ensejar a continuidade da ma
administracao do pessoal publico. Inter-
pretacdo harmonica e sistemdtica da Carta
Magna, impde cotejo do art. 37,11, e do art.
7° da Constitui¢ao da Republica, que elenca
os direitos sociais dentre as garantias funda-
mentais do cidaddo.” (Processo TRT/22 RO
n. 02430-85.2001.5.02.0242, relatora Catia
Lungov, Data de Julgamento 16.2.2006, 72
Turma.)
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Mais recente, ademais, é voto proferido pelo
Desembargador do Trabalho Ricardo Artur
Costa e Trigueiros, in verbis:

“1.ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRE-
TA. CONTRATACAO SEM CONCURSO.
NULIDADE. EFEITOS. Os contratos de
trabalho celebrados sem concurso apds a
Constitui¢ao de 1988 sao nulos por padece-
rem do vicio de inconstitucionalidade. Tra-
tando-se de matéria de ordem publica, essa
modalidade de vicio gera nulidade absoluta,
que ndo se convola em regular pela aquies-
céncia tdcita ou pela auséncia de alegacio,
que pode ser decretada, inclusive, de oficio,
a qualquer momento, assim que constatada.
Dessarte, mesmo que a relagao contratual
irregular tenha se prolongado por quase 20
anos, como no presente caso, em vistas do
vicio de inconstitucionalidade, impde-se a
decretagao de sua nulidade e regularizacao de
seus efeitos. Todavia, tratando-se de contrato
ilicito, a administracao publica responde ob-
jetiva e integralmente pelos danos causados
ao terceiro de boa-fé, no caso o trabalhador
envolvido. Ndo pode assim, a entidade pu-
blica, eximir-se da reparagdo integral sob o
pretexto de nulidade contratual a que ela
mesma deu causa, quando deixou de obser-
var os requisitos de admissdo prescritos no
texto constitucional. Equivaleria a beneficiar-
-se da propria torpeza, o que ¢é inadmissivel.
A Stmula 363 pede assim, maior avan¢o
interpretativo, de sorte que provado o dano
decorrente de ato ilicito, cabe a administra-
¢do publica reparé-lo integralmente. Recurso
ordindrio da reclamante ao qual se dd provi-
mento. (...).” (Processo TRT/22 Regido RO n.
0000331-25.2012.5.02.0472. Relator Ricardo
Artur Costa e Trigueiros. Data de Publicacao:
11.10.2013.)

Como se ndo bastasse, este E.TRT/152 Re-
gido, em evidente exercicio de interpretagao
sistematica da Constitui¢ao Federal, decidiu
de maneira contréaria a Simula n. 363 do C.
TST, como revela recentissimo voto dalavra do
ilustre colega Dr. Lorival Ferreira dos Santos,
in verbis:

“SERVIDOR PUBLICO. AUSENCIA DE
CONCURSO PUBLICO.NULIDADE COM

EFEITOS “EX NUNC”. Embora a contrata-
¢30, no caso de afronta ao art. 37,11, da CF,
seja nula de pleno direito (§ 22 do art. 37 da
CF), entendo que, nas relacdes trabalhistas,
onde as condi¢des do trabalhador nido se
igualam ao do empregado (que, com seu
trabalho, busca sua sobrevivéncia) e, por
esta razdo, hd prote¢do especial da lei, ndo
hd como se assegurar ao trabalhador, ante
a impossibilidade do retorno do obreiro ao
“status quo ante”, apenas os saldrios “stricto
sensu’, porque estaria sendo premiado o
procedimento irregular do administrador,
causando-lhe o enriquecimento ilicito e,
em contrapartida, estaria sendo punido o
empregado que presumivelmente agiu de
boa-fé na contratagdo. E, apesar do § 22 do
art. 37 da Constitui¢cdo Federal, fulminar
de nulidade a contratagdo sem a existéncia
de concurso publico, nio se pode perder de
vista o cardter tutelar do contrato do traba-
lho e o principio da primazia da realidade,
assim, como a valorizagao do trabalho humano,
com relevo para o fato de que os direitos
sociais também encontram-se elencados na
Constitui¢ao Federal, a qual, alids, assegura
a prevaléncia dos direitos fundamentais em
respeito a dignidade da pessoa humana.
Assim sendo, entendo que, ainda que nulo
o contrato de trabalho, os efeitos da nulida-
de operam-se “ex nunc”, sendo devidos os
haveres trabalhistas como se vélido fosse
o contrato, a exce¢ao do aviso prévio, e da
multa de 40% sobre FGTS, por inexistir a
figura da dispensa imotivada.” (Processo
TRT/152 RO n. 0001944-53.2010.5.15.0031.
Relator Lorival Ferreira dos Santos. Data de
publicac¢do: 14.6.2013. 32 Turma. 52 Camara.)

Embora existam algumas variacdes de
posicionamento quando analisados todos os
acordiaos e excertos de doutrina transcritos,
ndo ha davida de que todos eles apresentam
um cerne comum, baseado na seguinte triade:
a) as nulidades no Direito do Trabalho produ-
zem efeitos somente a partir do momento em
que sdo reconhecidas pela autoridade judicial;
b) a inadmissibilidade do enriquecimento
sem causa as custas do trabalho humano; e ¢)
a impossibilidade de restitui¢ao das partes ao
status quo ante.
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O Brasil passa por um momento de inflexdo.
Os acontecimentos e movimentos retratados
pelas manifestacdes de julho de 2013 demons-
tram que a sociedade se cansou de todos e
quaisquer lampejos de uma prética politica
contréria a Constituicdo de 1988.

Passados 25 anos do dia em que nossa Cons-
tituicdo da Republica foi promulgada, parece
que os entes publicos, mormente os estaduais
e municipais, insistem em desrespeitar, de
maneira contumaz e sistemaética, os direitos
fundamentais dos trabalhadores.

Obviamente que, nesses casos, escoram-se
no amparo que o Poder Judicidrio trabalhista
lhes confere, pois a Stmula n. 363 do C. TST
reverencia a desobediéncia a propria Consti-
tuicao Federal.

Naio existe duvida razodvel de que todos os
valores constitucionais foram conquistados
a duras penas. Decorreram de um histérico
mundial de destrui¢ao do homem pelo préprio
homem, sempre com a ideia encoberta de que
os amigos do rei sdo privilegiados.

E justamente porque a Constitui¢ao de 1988
foi resultado de grande esfor¢o politico é que
se fala em proibi¢ao do retrocesso social e em
progressividade dos direitos humanos.

O conglobamento dos arts. 12, 32, 52, §§ 1¢
e 22,7 e 170 da Constitui¢dao Federal com os
arts.2°,11,16,18,21 e 22 do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
com o art. 26 da Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) impede qualquer possibilidade, em nosso
ordenamento juridico, de investidas perpetra-
das por quem quer que seja que impliquem
retrocesso social.

E mais! Além de impedir os retrocessos, im-
pulsionam a progressividade dos direitos huma-
nos, de modo que os direitos fundamentais dos
trabalhadores enquadram-se — sem qualquer
necessidade de adaptagao — nessa categoria.

E inquestiondvel que a Stimula n. 363 do
C. TST, ao determinar que os contratos nulos

firmados com a Administra¢io Publica obrigam
apenas ao pagamento de saldo de saldrios e
FGTS, representa temeroso retrocesso social.

Por fim, para que néo reste indagagao acerca
da imperatividade dos principios da vedagao
ao retrocesso social e da progressividade dos
direitos humanos, interessante ressaltar que o
Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes,
fez mencao expressa a eles(V).

Mas a questao nio se esgota na andlise dos
efeitos trabalhistas decorrentes da contratacao
nula pela Administragao Puablica.

Resta a0 menos um questionamento acerca
dos efeitos previdencidrios do labor prestado
em favor do ente publico, situacao fatico-
-juridica j4 vivenciada pelo trabalhador e que
obviamente ndo permite recomposigao.

Embora comumente analisados sob a mes-
ma Otica, os direitos trabalhistas strito sensu,
exigiveis do empregador, ndo se confundem
com os direitos previdenciarios, garantidos
aos segurados e seus dependentes pela Previ-
déncia Social.

«_»

Do art. 12, inciso I, alinea “a”, da Lei n.
8.212/1991, que dispde sobre a organizagdo da
Seguridade Social, extrai-se que aqueles que
prestam servigo urbanos ou rurais em carater
ndo eventual, sob subordinagdo e mediante
remunera¢do sao segurados obrigatérios da
Previdéncia Social.

Em que pese o dispositivo acima mencione
a prestacdo de servigos a empresas, o art. 15 da
mesma lei insere no conceito de empresa “os
orgaos e entidades da administragao publica
direta, indireta e fundacional”.

Ficam excluidos do Regime Geral de Previ-
déncia (RGPS) apenas os servidores publicos
ocupantes de cargos efetivos - os concursa-
dos - que estiverem amparados por regime
proprio de previdéncia social (art. 13 da Lei
n. 8.212/1991), hipédtese que obviamente nido
alcanca os trabalhadores cujo contrato venha
a ser anulado.

(1) ADIn. 1.946/DF; ADI n. 2.065-0/DF; ADI n. 3.104/DF; ADI
n. 3.105-8/DF; ADI n. 3.128-7/DF; e o MS n. 24.875-1/DF.
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Se o fato gerador das contribui¢oes previ-
dencidrias incidentes sobre os ganhos daqueles
que prestaram servigos nas condicdes acima é
apenas o trabalho por eles realizado, para fins
previdencidrios, pouco importa se o contrato
for invalidado. A nulidade, insisto, nao impediu
que o servigo fosse prestado.

Em termos processuais, pode-se dizer que,
dada a sua natureza, que nao permite a resti-
tuicdo da energia de trabalho despendida, o
contrato de trabalho declarado nulo jamais se
tornard inexistente e a ele nao se aplica a teoria
civilista das nulidades — ao menos ndo de forma
integral, como melhor detalhado adiante.

A auséncia de recolhimento das parcelas
previdencidrias a cargo do trabalhador, mor-
mente nos casos em que agiu de boa-fé, sem
duvida representa injusto prejuizo ao cidadao
que trabalhou para o Estado e também aos
seus dependentes, que sequer participaram da
contratagao irregular.

A condi¢do de segurado da Previdéncia
Social, que garante ao trabalhador, dentre
outros beneficios — como o auxilio-doenca e
o auxilio-acidente —, o direito de se aposentar
ap6s longos anos de labor (direito assegurado
também pelo art. 72, XXIV, da CF) e aos seus
dependentes, também beneficidrios, o recebi-
mento de auxilio-reclusdo e pensao por morte,
depende de contribui¢ao ao INSS.

Virios dos beneficios previdencidrios so-
mente sao concedidos ap6s periodos de caréncia
determinados por lei. Para o auxilio-doenga
comum, por exemplo, exigem-se em regra doze
contribui¢cdes mensais; para aposentadoria por
idade ou tempo de servigo, sdo cento e oitenta
meses de contribuicao (art. 25 da Lei 8.213/91).

A falta de recolhimento por mais de um
ano (dois anos se desempregado ou jé reco-
lhidos cento e vinte meses ininterruptos) leva
a perda da qualidade de segurado (art. 15 da
Lei 8.213/91), apds o que suas contribui¢des
anteriores somente poderdo ser computadas
para efeito de caréncia quando “contar, a partir
da nova filiagdo, com, no minimo, 1/3 do niimero

de contribuigdes exigidas para o cumprimento
da caréncia exigida para o beneficio” (art. 24,
pardgrafo unico, da Lei 8.213/1991).

O trabalhador irregularmente admitido
pelo Estado, portanto, fica desassistido das
coberturas previdencidrias a que teria direito.
Sem o recolhimento, quando muito, fard jus ao
beneficio assistencial de prestacdo continuada
previsto pela Lei n. 8.742/1993 (LOAS) as
pessoas com deficiéncia ou idosas que estejam
inseridas em familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a 1/4 do saldrio minimo.

Trata-se de solugdo que, a meu ver, ndo se
compatibiliza com o principio fundamental
da valorizac¢ao do trabalho humano (art. 19,
da Constituicao Federal), primado da ordem
social do Estado (art. 193, da CF).

Antoni Zabala, na obra “Enfoque Globaliza-
dor e Pensamento Complexo — Uma proposta
para o curriculo escolar”, tradugdo de Ernani
Rosa, 2002, Porto Alegre, Artmed, p. 54, ensina
que a educagdo deve estar a servigo de um de-
senvolvimento humano mais harmonioso, de
forma a fazer retroceder a pobreza, a exclusao,
as incompreensodes, as opressoes, as guerras.
Educar para a formag¢do de um mundo me-
lhor para todos. A busca de uma democracia
plena em todos os Ambitos: social, cultural e
econdmico.

Prossegue o educador afirmando que:
“E necessério desenvolver a sensibilidade ao
sofrimento humano, fomentando o compro-
misso vital com a justica e a igualdade, prin-
cipalmente em uma sociedade cada vez mais
impermeabilizada pela rdpida e abundante
informagao de conflitos e miséria.”

E claro que ao nio se acolher a pretensdo
do trabalhador, nao se é sensivel ao sofrimento
humano, nem se fomenta o compromisso com
uma sociedade mais justa e igualitdria, ao con-
trario, perpetuam-se os conflitos e a miséria.

Veja-se que a propria Lei Maior, em seu art.
201, dispde que a previdéncia social, de cardter
contributivo, é também de filiacdo obrigatéria.
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O recolhimento previdencidrio é, portanto,
direito subjetivo do trabalhador, ainda que
nao observada a exigéncia do art. 37, II, da
Constitui¢do Federal.

E necessério reverter a logica economicista
que estd acima da humana; nao acolher o
pedido inicial implica dar um tratamento
economicista & questdo, esquecendo o lado
humano e os principios constitucionais.

De fato, ao ndo reconhecer o tempo de
trabalho e a necessidade dos recolhimentos
previdencidrios, o trabalhador ficard desam-
parado de instituto vital para os infortinios da
vida, ou seja, a previdéncia social e a aposen-
tadoria, o que contribuird ainda mais para a
exclusdo social e até mesmo para o desequilibrio
atuarial da Seguridade Social, que ficard alijada
dessas contribui¢des, mas no futuro poderd
ser onerada com a concessdo, a milhares de
cidadaos, do beneficio assistencial previsto na
Lei n. 8.742/1993 (LOAS), que independe de
qualquer contribuigéo.

Negar ao trabalhador admitido sem concur-
so pelo ente publico a qualidade de segurado
do INSS e, por consequéncia, a sua protecao
previdencidria, configura, de igual sorte, evi-
dente ofensa ao principio da primazia da rea-
lidade, que dita que o enquadramento juridico
das relacoes trabalhistas — e, naturalmente,
daquelas que delas decorrerem —, deve se
realizar por sua substincia, e ndo apenas pela
forma.

Nesse passo, ainda que se admita que o
contrato nulo ndo gera efeitos trabalhistas
além do pagamento das horas trabalhadas e
do FGTS (conforme orienta a Siimula 363 do
TST, da qual pessoalmente discordo jd que as
garantias trabalhistas minimas ndo se restrin-
gem ao saldrio stricto sensu, nem se destinam
unicamente a remunerar o trabalho prestado),
ele deve repercutir juridicamente ao menos
na esfera previdencidria, mesmo que para o
célculo do saldrio-contribuicao venha a ser
considerada apenas a contrapresta¢do das
horas trabalhadas, observado, é claro, o saldrio
minimo legal.

Também deve ser recolhida a quota-parte
do ente publico, sob pena de prejuizo do equili-
brio financeiro da Seguridade Social, financiada
também pelas contribui¢des incidentes sobre
a folha de salarios (art. 195, CF).

Parte-se da premissa de que somente apds
a declara¢do de nulidade comprometedora do
conjunto do contrato e sua supressao do mundo
fatico, quando nao mais havera o fato gerador
das contribui¢des devidas ao INSS, é que cessam
o direito e o dever do seu recolhimento.

Assim, por todos os 4ngulos que se analise a
questdo, a nulidade contratual deverd produzir
efeitos ex nunc.

A vista do exposto, decido negar provimento
ao pleito da reclamada (CESP), de modo que a
r. sentenca deve ser mantida em sua integra-

lidade.

Assim, embora por outros fundamentos,
mantenho a r. sentenga de origem.

DA EXPEDICAO DE OFICIO

Ambeas as reclamadas se irresignaram contra
a r. sentenca que determinou a expedicao de
oficio aos 6rgaos competentes para a apuragao
de irregularidades na contratacdo de funcio-
ndrios pela Funcamp. Esta, em suas razdes,
afirmou que a Justica do Trabalho ndo possui
atribuicao fiscalizatéria, motivo pelo qual ar.
sentencga deve ser reformada. A Unicamp, por
outro lado, aduziu que eventuais irregularidades
ja foram apuradas pelo Ministério Pablico do
Trabalho.

Naio assiste razao as reclamadas.

Ora, se existe constata¢do no sentido de que
trabalhadores sdo dispensados pela 12 recla-
mada (Funcamp) sem que, contudo, recebam
suas verbas rescisérias, mormente quando a
dispensa é imotivada, obviamente que existe
irregularidade a ser apurada e coibida.

Tal como ressaltou o Desembargador Fede-
ral do Trabalho, Dr. Paulo de Tarso Salomao,
as agoes civis publicas ajuizadas obtiveram
determinagdes e imposi¢des direcionadas
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apenas para a Unicamp, obrigando-a a reali-
zagdo de concursos publicos para contrata¢ao
de servidores.

Contudo, nao excluiu sua obrigagao de fis-
calizar o cumprimento das obrigagdes relativas
as terceirizagoes ilicitas por ela empreendidas.
Nio se pode negar que a Funcamp néo foi
constituida para fornecer mao de obra para
a Unicamp.

Despiciendo, ademais, adentrar na questao
apresentada pela Funcamp, qual seja, a de que
a Justica do Trabalho ndo possui atribuigdo de
6rgao fiscalizador.

Beira a ma-fé essa modalidade de argumen-
tagdo, pois, como agentes politicos que sdo, os
magistrados de 12 Instancia tém o dever inafas-
tavel de comunicar as autoridades competentes
sobre quaisquer irregularidades passiveis de
apuracdo evidenciadas em seu dia a dia.

Por todo o exposto, decido negar provimen-
to aos pleitos de ambas as reclamadas, de modo
que a r. sentenca deve ser mantida para que
sejam expedidos oficios a SRTE a fim que haja
adevida apuragdo de eventuais irregularidades
por ela constatada.

DO RECURSO DA 12 RECLAMADA
(FUNCAMP)

RECOLHIMENTOS FISCAIS E PREVI-
DENCIARIOS

A 12 reclamada (Funcamp) pugna pela
reforma da r. sentenc¢a que determinou os reco-
lhimentos fiscais e previdencidrios decorrentes
do auferimento de renda pela reclamante. Em
suas razoes de recurso, pleiteia a aplicagdo da
Stimula n. 368 do C. TST.

Ocorre, todavia, que o magistrado senten-
ciante assim se manifestou sobre a questdo,
ipsis litteris:

“Recolhimentos fiscais e previdencidrios

nos termos da lei e da Stumula n. 368, C.

TST, autorizada, quanto as parcelas da

condenacio, a reten¢ao da parcela cabivel ao

empregado, mediante comprovag¢ao do cor-

respondente depdsito nos autos.” (fl. 529)

O que se constata é que a r. sentenca de-
cidiu nos exatos moldes pleiteados pela 12
reclamada, de modo que nao existe interesse
processual apto a possibilitar o conhecimento
de seu pleito.

Assim, decido nao conhecer do pleito formu-
lado pela 12 reclamada (Funcamp), haja vista
a inexisténcia de condicao da ag¢do (interesse
processual) necessdria para ensejar a apreciagao
de sua pretensao nesse ponto especifico.

DA CORRECAO MONETARIA

Por derradeiro, a 12 reclamada (Funcamp)
pugna pela reforma da r. sentenca, arguindo
que, para a corre¢do monetdria, devem ser
observadas as disposi¢des contidas na Stimula
n.381 do C.TST, no art. 459 da CLT, no art. 39
da Lein. 8.177/91 e no DL n. 75/66.

Tal como ocorreu no item anterior, o
magistrado a quo decidiu nos exatos moldes
pleiteados pela 12 reclamada, ndo existindo in-
teresse processual que enseje o conhecimento
de seu pleito.

Com efeito, assim se manifestou o magis-
trado sentenciante, ipsis litteris:

“Atualizacao monetdria das parcelas traba-
lhistas nos termos dalei e da Siumula n. 381, C.
TST, com juros a partir da data do ajuizamento,
nos termos do art. 883, CLT e art. 39, Lei n.
8.177/91” (fl. 529)

Ante o exposto, decido ndo conhecer do
pleito formulado pela 12 reclamada (Fun-
camp), haja vista a inexisténcia de interesse
processual também nesse ponto.

DO RECURSO DA 22 RECLAMADA
(UNICAMP)

DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Como de costume, a reclamada, instituicao
publica de ensino superior, pugna pela reforma
da r. senten¢a que determinou sua respon-
sabilizagdao subsididria caso a 12 reclamada
descumpra as obrigac¢des a ela diretamente
impostas.

Naio assiste razao a 22 reclamada.
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A responsabilidade subsididria do ente pu-
blico advém do fato de ter se beneficiado da
prestacao dos servigos do obreiro, sem ter com-
provado a efetiva fiscaliza¢do do cumprimento
das obrigac¢des contratuais pela 12 reclamada.

A matéria encontra-se pacificada por meio
da Stmula n. 331, V, do C. TST, in verbis:

“Os entes integrantes da Administra¢io
Publica direta e indireta respondem sub-
sidiariamente, nas mesmas condi¢des do
item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagoes da
Lein. 8.666,de 21.6.1993, especialmente na
fiscaliza¢do do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora. A aludida responsabili-
dade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigacoes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.”

Ocorre que o verbete em comento estd em
sintonia com o art. 12 da Carta Magna, que, em
seu inciso IV, tem como fundamento o valor
social do trabalho.

Lembre-se, ainda, de que o art. 37 da Cons-
tituicdo Federal, em seu caput, estabelece que
a administra¢do publica obedecerd aos prin-
cipios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Se
assim é, logicamente inadmissivel que o ente
publico, na condi¢ao de tomador de servicos,
se beneficie do labor prestado pelo trabalhador
via empresa de terceirizagdo de mio de obra
sem qualquer fiscalizac¢do, visando apenas
explord-lo sem que se responsabilize por
eventual direito trabalhista nao satisfeito pela
empresa que contratou.

E fato, de outro lado, que o art. 71 da Lei
n. 8.666/93 foi declarado constitucional pela
ADC n. 16. Entretanto, a lei de licitagdes deve
ser interpretada sistematicamente. Sendo as-
sim, nos termos dos arts. 58, III e 67 da lei, o
regime juridico dos contratos administrativos
incumbe & Administra¢ao Publica o dever de
fiscalizd-los, para, desse modo, beneficiar-se da
excecao de responsabilidade prevista no art. 71.

Nesse sentido a recente decisao do C. TST:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO
TRABALHISTA NO AMBITO DA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA. ART. 71, § 12, DA
LEI N. 8.666/93 E RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO PE-
LAS OBRIGACOES TRABALHISTAS
DO EMPREGADOR CONTRATADO.
POSSIBILIDADE, EM CASO DE CULPA
IN VIGILANDO DO ENTE OU ORGAO
PUBLICO CONTRATANTE, NOS TERMOS
DA DECISAO DO STF PROFERIDA NA
ADC N. 16-DF E POR INCIDENCIA DOS
ARTS. 58, INCISO IIL, E 67, CAPUT E § 19,
DA MESMA LEI DE LICITACOES E DOS
ARTS. 186 E 927, CAPUT, DO CODIGO CI-
VIL. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL
E PLENA OBSERVANCIA DA SUMULA
VINCULANTE N. 10 E DA DECISAO
PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADC N. 16-DF. SUMULA N.
331, ITENS IV EV, DO TRIBUNAL SUPE-
RIOR DO TRABALHO. Conforme ficou
decidido pelo Supremo Tribunal Federal,
com eficacia contra todos e efeito vinculante
(art. 102, § 29, da Constitui¢ao Federal), ao
julgar a A¢ao Declaratéria de Constitucio-
nalidade n. 16-DF é constitucional o art. 71,
§ 19, da Lei de Licitagoes (Lei n. 8.666/93),
na redac¢do que lhe deu o art. 4° da Lei n.
9.032/95, com a consequéncia de que o mero
inadimplemento de obrigacoes trabalhistas
causado pelo empregador de trabalhadores
terceirizados, contratados pela Administra-
¢do Publica, apds regular licitacdo, para lhe
prestar servigos de natureza continua, ndo
acarreta a esta tltima, de forma automética
e em qualquer hipotese, sua responsabilidade
principal e contratual pela satisfacao daque-
les direitos. No entanto, segundo também
expressamente decidido naquela mesma
sessdo de julgamento pelo STF, isso ndo sig-
nifica que, em determinado caso concreto,
com base nos elementos fatico-probatérios
delineados nos autos e em decorréncia da
interpretagdo sistemadtica daquele preceito
legal em combina¢dao com outras normas
infraconstitucionais igualmente aplicaveis a
controvérsia (especialmente os arts. 54, § 12,
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55, inciso XIII, 58, inciso III, 66, 67, caput e
seu § 12, 77 e 78 da mesma Lei n. 8.666/93
e os arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil, todos
subsidiariamente aplicdveis no ambito tra-
balhista por forca do paragrafo tinico do
art. 82 da CLT), ndo se possa identificar a
presenca de culpa in vigilando na conduta
omissiva do ente publico contratante, ao
ndo se desincumbir satisfatoriamente de seu
onus de comprovar ter fiscalizado o cabal
cumprimento, pelo empregador, daquelas
obriga¢oes trabalhistas, como estabelecem
aquelas normas da Lei de Licitagoes e tam-
bém, no d4mbito da Administra¢do Publica
federal, a Instrug¢ao Normativa n. 2/2008 do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestao (MPOG), alterada por sua Instrugao
Normativa n. 03/2009. Nesses casos, sem
nenhum desrespeito aos efeitos vinculantes
da decisao proferida na ADC n. 16-DF e da
prépria Simula Vinculante n. 10 do STF,
continua perfeitamente possivel, a luz das
circunstancias faticas da causa e do conjunto
das normas infraconstitucionais que regem a
matéria, que se reconheca a responsabilidade
extracontratual, patrimonial ou aquiliana do
ente publico contratante autorizadora de sua
condenagdo, ainda que de forma subsidiaria,
aresponder pelo adimplemento dos direitos
trabalhistas de natureza alimentar dos tra-
balhadores terceirizados que colocaram sua
forca de trabalho em seu beneficio. Tudo isso
acabou de ser consagrado pelo Pleno deste
Tribunal Superior do Trabalho, ao revisar sua
Stumula n. 331, em sua sessdo extraordindria
realizada em 24.5.2011 (decisao publicada
no Didrio Eletronico da Justica do Trabalho
de 27.5.2011, fls. 14 e 15), atribuindo nova
redacdo ao seu item IV e inserindo-lhe o
novo item V, nos seguintes e expressivos ter-
mos: — SUMULA N. 331. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS.LEGALIDADE.
(...) IV = O inadimplemento das obrigagoes
trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria
do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo
executivo judicial. V — Os entes integrantes
da Administra¢do Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente nas mesmas

condi¢des do item IV, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagdes da Lei n. 8.666, de 21.6.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumpri-
mento das obriga¢des contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes traba-
lhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. Na hipétese dos autos, além de
ndo constar, do acérdao regional, nenhuma
referéncia ao fato de que o ente publico de-
mandado praticou os atos de fiscaliza¢do do
cumprimento, pelo empregador contratado,
das obrigagdes trabalhistas referentes aos tra-
balhadores terceirizados (o que é suficiente,
por si s, para configurar a presenga, no qua-
dro fatico delineado nos autos, da conduta
omissiva da Administragdo configuradora
de sua culpa in vigilando), verifica-se que o
Tribunal de origem, com base no conjunto
probatdrio, consignou ter havido culpa do
ente publico, o que igualmente seria sufi-
ciente para a manutencdo da decisio em
que se o condenou a responder, de forma
subsididria, pela satisfagdo das verbas e de-
mais direitos objeto da condenacgio. Agravo
de instrumento desprovido.” (AIRR — 801-
64.2010.5.02.0007, relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento:
25.6.2013, 22 Turma, Data de Publicacdo:
12.7.2013)

Ademais, o referido artigo da lei de lici-
tacoes cuida da responsabilidade solidéria,
direta, ndo havendo nenhum impedimento
para a responsabilizacdo subsididria da Ad-
ministra¢ao Publica quando age na condigao
de tomadora de servigos. Aqui nio se estd
ignorando o previsto em referido preceito
legal, mas somente fazendo uma interpretacdo
levando-se em conta os principios e maximas
constitucionais trabalhistas, deixando assen-
tado que a responsabilidade subsididria nao é
consequéncia de ato ilicito ou irregularidade,
mas da culpa in vigilando do tomador dos
servicos, que foi omisso e acabou facilitando o
nao cumprimento das obrigagoes trabalhistas.

Neste sentido, por exemplo, a seguinte
decisao do C. Tribunal Superior do Trabalho:
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“AGRAVO DE INSTRUMENTO — RES-
PONSABILIDADE SUBSIDIARIA — ENTE
PUBLICO — TERCEIRIZAGCAO — ADC
16 — CULPA IN VIGILANDO — OMISSAO
DO ENTE PUBLICO NA FISCALIZACAO DO
CONTRATO DE TRABALHO — Nos termos
do entendimento manifestado pelo E. STE,
no julgamento da ADC-16, em 24.11.2010,
¢ constitucional o art. 71 da Lei n. 8.666/93,
sendo dever do judicidrio trabalhista apre-
ciar, caso a caso, a conduta do ente publico
que contrata pela terceiriza¢ao de atividade-
-meio. Necessdrio, assim, verificar se ocorreu
a fiscaliza¢do do contrato realizado com o
prestador de servicos. No caso em exame, o
ente publico ndo cumpriu com o dever legal
de vigilancia, registrada a omissdo culposa
do ente publico, ante a constatada inadim-
pléncia do contratado no pagamento das
verbas trabalhistas, em ofensa ao principio
constitucional que protege o trabalho como
direito social indisponivel, a determinar a
sua responsabilidade subsidiaria, em face da
culpa in vigilando, constatada inclusive pela
revelia do prestador de servicos na presente
ac¢do. Agravo de instrumento desprovido.
[...]” (TST — AIRR 714-64.2010.5.08.0000
— Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga — DJe
11.2.2011 —p. 822)

Nem se cogite sobre a aplicagao da Simula
Vinculante n. 10 do STF, pois, ao editar a
Stumula n. 331, o C. TST nao declarou a in-
constitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n.
8.666/93, apenas lhe atribuiu interpretagdo
sistemdtica, levando em conta outros dispositivos
do ordenamento juridico, com observéncia
aos fins sociais a que a lei se dirige (art. 52 da
LIDB).

No mais, ndo hé que se falar em limitagdo
das verbas em que haverd responsabilizagao,
uma vez que o inciso VI, da Stmula n. 331 do
C.TST é claro ao estabelecer que a responsabi-
lidade “abrange todas as verbas decorrentes da
condenagao referentes ao periodo da prestacao
laboral”, o que compreende todas aquelas de-
correntes do contrato de trabalho, inclusive a
multa do art. 477 da CLT.

Neste sentido é a seguinte decisdao do C.
TST:

(...) RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ABRANGENCIA. PARCELAS INDENIZA-
TORIAS E RESCISORIAS E MULTAS DOS
ARTS. 467 E477 DA CLT.

A jurisprudéncia desta Corte pacificou-se no
entendimento de que a responsabilizagdo sub-
sididria, prevista na Stimula n. 331, item VI,
do TST, implica o pagamento da totalidade dos
débitos trabalhistas, inclusive as multas legais
ou convencionais e verbas rescisérias ou inde-
nizatérias. Esse entendimento acabou sendo
consagrado pelo Pleno deste Tribunal Superior
do Trabalho, que, em sessdo extraordindria
realizada em 24.5.2011, decidiu inserir o item
VI na Stimula n. 331 da Corte, por intermédio
da Resolugdo n. 174/2011 (decisdo publicada
no DEJT divulgado em 27, 30 e 31.5.2011),
com a seguinte redagdo: — A responsabilidade
subsididria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagdo refe-
rentes ao periodo da prestagdo laboral. Agravo
de instrumento desprovido. (TST, Processo:
AIRR — 322400-94.2009.5.09.0663 Data de
Julgamento: 3.10.2011, relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, 2¢ Turma, Data de
Publicagao: DEJT 07/10/2011.)

Por fim, interessante salientar o posiciona-

mento do Min. Mauricio Godinho Delgado
sobre o tema, ipsis litteris:

“E bem verdade que a culpa, no presente
tema — caso mantido o debate em patamar
estritamente técnico —, desponta como
manifestamente presumida, em virtude de
haver evidente dever legal de fiscaliza¢ao
pelo tomador de servigos relativamente ao
cumprimento de obriga¢des constitucio-
nais, legais e contratuais trabalhistas pelo
prestador de servigos, obrigacdes em geral
vinculadas a direitos fundamentais da pessoa
humana (o dever de fiscalizacdo estd até
mesmo expresso, por exemplo, no art. 67,
caput e §1°,da Lei de Licitagoes. Entretanto,
mesmo que ndo presumida essa culpa,
teria o tomador de servigos estatal o 6nus
processual de comprovar seus plenos zelo
e exa¢do quanto ao adimplemento de seu
dever fiscalizatorio (art. 818, CLT; art. 333,
II, CPC).” (Curso de Direito do Trabalho. 12.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 460.)
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Face ao exposto, decido negar provimento
ao pleito da 22 reclamada, mantendo a r. sen-
tenca que estabeleceu sua responsabilidade
subsididria.

DAS GUIAS DE MOVIMENTAGAO DO
SEGURO-DESEMPREGO

A 22 reclamada pugna pela reforma da r.
sentenc¢a que determinou a 1* Reclamada a
entrega do TRCT, cddigo 01, para que a re-
clamante possa auferir o beneficio de seguro-
-desemprego. Argumenta, para fundamentar
suas razdes, que nao houve dispensa imotivada
da reclamada, ja que o contrato firmado com
a Funcamp é nulo.

Num primeiro momento, poder-se-ia con-
cluir que existe interesse processual por parte
da 22 reclamada nesse tépico especifico, pois
que subsidiariamente condenada ao cumpri-
mento das imposi¢oes judiciais.

Contudo, ndo hd aqui interesse processual
apto arevelar condi¢do da agdo imprescindivel
para conhecimento do pleito da 22 reclamada.

Como ¢ cedico, caso a 12 reclamada nao
entregue o TRCT devidamente preenchido,
possibilitando, assim, o pagamento de seguro-
-desemprego para a reclamante, serd a prépria
secretaria da Vara a responsével por expedir os
necessdrios documentos para o soerguimento
do FGTS bem como do seguro-desemprego.

Ora, se, nesse ponto especifico, o descum-
primento dar. sentenca pela 12 reclamada nao
ocasiona gravame algum para a 22 reclamada,
ndo hd interesse processual nesse ponto do
seu recurso.

Portanto, face ao exposto, nao conheco do
pleito formulado pela 22 reclamada nesse parti-
cular, pois ausente condi¢ao da a¢do (interesse
processual) inafastdvel para a apreciagao de
sua pretensdo.

DAS CUSTAS PROCESSUAIS. ISENCAO

A 22 reclamada, ainda, pugna pela reforma
da r. sentenca no que toca a imposi¢ao do pa-
gamento de custas pelas reclamadas. Salienta,

como razao determinante de sua irresignacao,
que estd isenta do pagamento de quaisquer
custas processuais, ja que institui¢ao publica
estadual de ensino superior.

Assiste razao a reclamada.

Com efeito, ao decidir, assim se manifestou
o magistrado a quo:

“Custas pelas Reclamadas, no importe de R$
300,00, calculadas sobre o valor ora arbitrado
a condenagao de R$ 15.000,00.” (fl. 530)

Como se observa, ndo houve isen¢do para
a 22 reclamada, o que contraria o disposto no
art. 790-A, inc. I, da CLT.

Assim, decido dar provimento ao pleito da
22 reclamada, isentando-a do pagamento das
custas processuais, nos moldes do previsto pelo
art. 790-A, inc. I, da CLT.

DOS JUROS DE MORA - ART. 1&F
DA LEI N. 9494/97

Por derradeiro, a 22 reclamada pugna pela
reforma da r. sentenga que determinou, no
que toca aos juros de mora, a observacao do
disposto na Simula n. 381 do C.TST e no art.
39 da Lei n. 8.177/91. Afirma, em suas razoes
de recurso, que deve ser aplicado o art. 12-F da
Lei n. 9.494/97.

Naio assiste razao a 22 reclamada.

Cristalino que nao se deve falar sobre a
aplica¢do do art. 1°-F da Lei n. 9.494/97, pois
o dispositivo tem incidéncia, apenas e unica-
mente, nos casos em que a Fazenda Publica é
devedora principal e ndo responsavel subsidi-
4ria, como no caso.

Nesse sentido, o seguinte precedente do
C.TST:

“EMBARGOS DE DECLARACAO. JUROS
APLICADOS A CONDENACAO DA FA-
ZENDA PUBLICA. LEI N. 11.960/20009.
FATO SUPERVENIENTE. O art. 1°-F da Lei
n. 9.494/97, com a redacao alterada pela Lei
n. 11.960/09, estabeleceu nova sistemdtica
para incidéncia de juros e atualizacdo nas
condenagdes impostas a Fazenda Publica,
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independentemente de sua natureza. To-
davia, a natureza da condenagido (em agédo
de conhecimento, de execucio, cautelar,
mandamental ou executiva — lato sensu), nao
se confunde com a responsabilidade pelo
cumprimento da obrigacio ji estabelecida
no titulo executivo. De sorte que a lei nova
em nada alterou a conclusio do julgado em-
bargado no tocante a incidéncia de juros na
condenagdo subsididria da Fazenda Publica,
quer pela auséncia de previsdo expressa nesse
sentido, quer pela impossibilidade juridica
de ser aplicada taxa de juros distinta para o
devedor principal e o devedor subsididrio,
quando indivisivel a obrigacdo, questao
ndo solucionada pelo novel Diploma legal.
Embargos de declara¢io a que se nega pro-
vimento.” (ED-AIRR-443/2003-017-10-41.6,
relator Ministro Walmir Oliveira da Costa, 12
Turma, DEJT 9.10.2009.)

Assim, nego provimento ao pleito da 22
reclamada, mantendo a r. sentenca incélume.
PREQUESTIONAMENTO

Diante da fundamentagao supra, tem-se por
prequestionados todos os dispositivos legais e

matérias pertinentes, restando observadas as
diretrizes tracadas pela jurisprudéncia do STF
(Samula n. 365) e do TST (Stimulas ns. 284 e
297, bem como as Ojs-SDI-1 n. 118 e 119).

Ressalto, por fim, que ndo se exige o pro-
nunciamento do Julgador sobre todos os ar-
gumentos expendidos pelas partes, bastando
os fundamentos que formaram sua convicgao,
conforme ja decidido pelo STF (RE n. 184.347).

DISPOSITIVO

Diante do exposto, afasto a preliminar de
coisa julgada suscitada pelas reclamadas e
decido conhecer do recurso ordindrio inter-
posto pela 12 reclamada (Funcamp) para negar
total provimento. Decido conhecer do recurso
ordindrio interposto pela 22 Reclamada (Uni-
camp) para, no mérito, prover parcialmente,
Unica e exclusivamente para: 1) isentd-la do
pagamento de custas processuais, haja vista
expressa disposi¢do contida no art. 790-A,
inc. I, da CLT.

JOAO BATISTA MARTINS CESAR,
Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 112 Regiao

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. DANO MORAL. MORTE POR
ELETROCUSSAO DE EMPREGADO COLETOR DE LIXO. E competente a Justiga do
Trabalho para conhecer da demanda, pois deriva do contrato de trabalho do empregado
pré-morto, ainda que ajuizada a demanda por seus sucessores (O] n. 26 da SDI1/TST).
A situa¢ao em que os fatos ocorreram era anormal. Chuva intensa, quedas de érvores,
falta de luz. A coleta de lixo deveria ter sido suspensa momentaneamente naquele dia, ou
cercada de cautelas e cuidados. Se tudo isso nao parece necessario ao cidadao comum,
deveria fazer parte do dia a dia da recorrente, que presta um servico publico e alta
relevancia. Por seu préprio alcance e dimensao isso a torna conhecedora de toda geografia,
topografia e dificuldades fisicas da cidade, dentre elas o elevado indice pluviométrico
que rotineiramente lhe atinge. Faltou-lhe prevencao e cautela. Patentes o nexo causal
e a culpa exclusiva, sem divisao de responsabilidades com a UNIVERSIDADE FEDERAL
DO AMAZONAS, proprietaria do Campus onde ocorreu o acidente e a MANAUS
ENERGIA, hoje denominada ELETROBRAS AMAZONAS ENERGIA, distribuidora

de energia, cuja rede tinha caido na via onde ocorreu a tragédia.

Processo: TRT RO 3275100-7 0.2 006.5.11.0005.
ACORDAO 22 Turma

RECORRENTES: ENTERPA ENGENHARIA
LTDA. Advogados: Dr. Hileano Pereira Praia
e outros.

RECORRIDOS: LIAMARA ALVES PALHETA
e GILSON PALHETA TEIXEIRA. Advogado:
Dr. Ademario do Rosario Azevedo e outros.

FUNDACAO UNIVERSIDADE DO AMA-
ZONAS. Advogados: Dr. André Cheik Bessa.
MUNICIPIO DE MANAUS.

RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO
METON MARQUES DE LIMA.

Vistos, relatados e discutidos nos presentes
autos o Recurso Ordinario oriundo da MM.
52 Vara do Trabalho de Manaus, no qual sdo

partes, como recorrente, ENTERPA ENGE-
NHARIA ITDA. e, como recorridos, LIAMARA
ALVES PALHETA e GILSON PALHETA
TEIXEIRA, MANAUS ENERGIA S/A., FUN-
DACAO UNIVERSIDADE DO AMAZONAS
E MUNICIPIO DE MANAUS.

Em Decisio de fls. 217/233 dos autos, a
MM. Vara de Origem decidiu: a) determinar
que conste da capa do processo e onde mais
couber, como terceira reclamada a Fundac¢ao
Universidade do Amazonas; b) rejeitar a questao
preliminar de incompeténcia material susci-
tada pela primeira reclamada; ¢) acolher a
questdo preliminar de incompeténcia material
em face da segunda reclamada e terceiras recla-
madas, extinguindo o processo sem resolu¢ao
do mérito nesse particular; d) rejeitar a questao
preliminar de caréncia do direito de a¢io por
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ilegitimidade passiva do quarto reclamado;
e) e julgou parcialmente procedentes os pedidos
para condenar a primeira reclamada a pagar
aos reclamantes o valor total de R$ 278.759,42,
a titulo de indenizag¢do por danos materiais e
morais e, concedeu aos reclamantes os bene-
ficios da justica gratuita. Improcedentes os
demais pedidos.

Irresignada com o teor da Decisio, a Recla-
mada interp6s Recurso Ordindrio cujas razoes
encontram-se as fls. 237/274, alegando preli-
minarmente, a incompeténcia da Justica do
Trabalho para apreciacao do presente feito,
sendo certo, que tal incompeténcia pode ser
arguida a qualquer momento e grau de juris-
dicdo, devendo inclusive ser declarada “ex
officio”. Pelo que, requer digne-se acolher a
incompeténcia arguida, a fim de que a presente
demanda seja processada e julgada pelo juizo
competente para tal, qual seja, a Justica Comum
Federal, tendo em vista a condi¢do das denun-
ciadas. A presente lide versa sobre a respon-
sabilidade civil, motivo pelo qual hé de ser
respondida a questdo crucial para o deslinde
da presente, qual seja, saber quem deu causa
ao acidente em questdo. Notadamente, no
caso em tela estamos diante do que a melhor
doutrina e jurisprudéncia denominam de fato
de terceiro, que é caracterizado quando o dano
é provocado por terceiro e nao por quem teve
a conduta apontada como responsével, o que
acarreta a interrup¢io do liame causal. Com
efeito, se inexiste relacdo de casualidade, ndo se
pode impor a obrigagdo de reparar. Outrossim,
além do descabimento de indeniza¢do por
dano moral no caso em questdo, igualmente
¢ indevida a sua cumulatividade com a dano
material, conforme se denota nos posiciona-
mentos doutrindrios e jurisprudenciais pétrios.
Requer seja julgado totalmente improcedentes
os pedidos deferidos pela Sentenca recorrida.

Contrarrazoes apresentadas pela Reclaman-
te as fls. 285/304, pela litisconsorte Fundagao
Universidade do Amazonas, as fls. 321/325 ¢
pela litisconsorte Manaus Energia S/A., as fls.
327/330.

As demais partes deste processo nao apre-
sentaram contrarrazdes, conforme certidao de
fl. 335.

E O RELATORIO.
VOTO

A Universidade Federal do Amazonas, em
contrarrazdes levanta a preliminar de intempes-
tividade. Prolatada em 8.8.2008, a Sentenca teve
seu prazo recursal iniciado no dia 11.8.2008
(segunda-feira) e se concluiria em 18.8.2008.
Contudo, a data do dia 11.8.2008 foi feriado
forense (Dia da Justica). Consequentemente
o0 prazo recursal comegou a fluir apenas no dia
seguinte. O Apelo apresentado em 19.8.2008
encontra-se, portanto, tempestivo.

Conheco do Recurso, eis que preenchidos
os pressupostos de admissibilidade.

Dano moral por morte do empregado. Re-
clamacdo feita pela vitiva e pelo filho do de cujus.

DA INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO

A preliminar levantada pela recorrente, em
que pese os inumerdveis julgados trazidos a
colagdo para fundamentar sua tese, sigo o enten-
dimento ja esposado em 12 Grau, que aplicou a
OJ n. 26 da SDI1/TST, verbis:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABA-
LHO. COMPLEMENTACAO DE PENSAO
REQUERIDA POR VIUVA DE EX-EMPRE-
GADO. A Justi¢a do Trabalho é competente
para apreciar pedido de complementagao de
pensao postulada por vitva de ex-empregado,
por se tratar de pedido que deriva do contrato
de trabalho.

A posicao da Colenda Corte trabalhista é
mais consentinea com a nossa atual realidade
legal e constitucional. Nao hd motivo para des-
locar a Jurisdigio comum ato que decorreu de
um contrato de trabalho, quando o trabalhador
estava em pleno exercicio de sua atividade.
Mesmo que nos autos tenham sido discutidos
aspectos de fato do incidente, a principal questio
do processo é sobre culpa e seu alcance, para
fins indenizatdrios.

Rejeito a preliminar.
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DA DENUNCIACAO DA LIDE

Requer a recorrente a denuncia¢ao a lide
das demandadas em 1° Grau e afastadas pelo
decisério em apreciagio UNIVERSIDADE
FEDERAL DO AMAZONAS e MANAUS
ENERGIA, hoje denominada ELETROBRAS
AMAZONAS ENERGIA. Nao tem razao.

A situacdo em que os fatos ocorreram era
anormal. Chuva intensa, quedas de drvores,
falta de luz.

A coleta de lixo deveria ter sido suspensa
momentaneamente naquele dia, ou cercada de
cautelas e cuidados.

Se tudo isso ndo parece necessario ao cidadao
comum, deveria fazer parte do dia a dia da recor-
rente, que presta um servico publico e de alta
relevincia. Por seu préprio alcance e dimen-
sdo a torna conhecedora de toda geografia,
topografia e dificuldades fisicas da cidade,
dentre elas o elevado indice pluviométrico que
rotineiramente lhe atinge.

Faltou-lhe prevencio e cautela.

Descabe distribuir a culpa com a UNIVER-
SIDADE FEDERAL DO AMAZONAS e
MANAUS ENERGIA, hoje denominada
ELETROBRAS AMAZONAS ENERGIA.

Rejeito igualmente esta preliminar. DE
MERITIS

Aconteceu com o empregado jé falecido o
improvavel, o impensavel: foi eletrocutado
embora ndo trabalhasse com energia elétrica,
enquanto exercia sua funcio de gari, de agente
coletor de lixo urbano da reclamada.

A principal tese de defesa da reclamada re-
corrente é a de que houve inércia da prestadora
de energia elétrica e da Universidade Federal,
quando nao solucionaram a queda de fia¢do
e falta de energia no Campus Universitario,
onde ocorreu o acidente.

Alega fato de terceiro e a for¢a maior, como
excludentes de sua responsabilidade.

Nao houve o fato de terceiro. A a¢do que
causou o trdgico acidente adveio da prépria
recorrente, pois para esta o reclamante agia

no momento fatal. Nao houve nenhuma parti-
cipag¢do da Universidade do Amazonas, nem da
distribuidora de energia elétrica. Estas sofreram
a a¢do da natureza que costuma ser contun-
dente quando a chuva cai sobre a cidade, quase
sempre acompanhada de vento e fortes descar-
gas elétricas. Conforme o atestado de 6bito
juntado ao processo, o trabalhador falecido
veio a morrer em 7.1.2006, em pleno periodo
chuvoso da cidade de Manaus, quando as pre-
cipita¢oes pluviométricas sao intensas e fortes.
As quedas de arvores e de fios da rede elétrica que
permearam o infortinio confirmam plena-
mente este retrato.

Os coletores de lixo da cidade — e isso é
fato publico e notério — atuam com equipa-
mentos simplérios em seu mister, subindo e
descendo do veiculo coletor em pleno movi-
mento sem qualquer prote¢ao ou cuidado. Ou
seja, em condi¢des normais de tempo o servico
ja é arriscado, muito mais apds uma forte
chuvarada.

A acglo de terceiro, se houve veio das nuvens,
nio da Universidade do Amazonas, nem da
distribuidora de energia.

A forga maior alegada, longe de ser um
motivo de escusa, deveria ter sido um motivo
para paralisacao do servigo de coleta de lixo,
ou de maior cuidado naquelas circunstincias.
Nada disso ocorreu, contudo.

Portanto, afasta-se o fato de terceiro, assim
como a for¢a maior como excludentes do nexo
de causalidade. Inaplicével ao caso o art. 393, do
Cddigo Civil. O evento imprevisivel, suposta-
mente a chuva, jd ocorrera. As consequéncias
de se fazer coleta de lixo em local escuro e sub-
metido a um temporal, estas sim eram previ-
siveis.

Voltando ao atestado de 6bito, vé-se que a
morte do empregado ocorreu por volta de uma
hora da manha. Neste horério a Universidade
do Amazonas jd encerrara suas atividades e o
Campus deveria estar deserto. Por outro lado,
a distribuidora de energia deveria estar se ha-
vendo em dar conta de um sem ntimero de
chamadas e incidentes decorrentes do temporal.
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A experiéncia demonstra que a reac¢do de tais
entes nestas oportunidades demanda horas,
sempre mais de duas, ou trés horas. A cautela
indicava ser um motivo para paralisa¢io do
servico de coleta de lixo, ou de maior cuidado
naquelas circunstincias. Mesmo assim, a ativi-
dade continuou.

Afasta-se a hip6tese de culpa concorrente da
UNIVERSIDADE FEDERAL DO AMAZONAS
e da MANAUS ENERGIA, hoje denominada
ELETROBRAS AMAZONAS ENERGIA.

A culpa foi inteiramente da reclamada.

A operagio de coleta de lixo urbano é vital
na dindmica de uma cidade moderna e deve
envolver toda uma infraestrutura e logistica
capaz de prever todos os incidentes que lhe
sdo inerentes, ou lhe possam afetar, tal como
o incidente que ceifou a vida do de cujus.

O Juizo a quo aplicou ao caso a responsa-
bilidade objetiva, tendo em vista a atividade
exercida pelo obreiro falecido, que é normal-
mente de risco.

Caminha-se um pouco mais neste caminho
para atribuir & demandada a responsabilidade
subjetiva. Segundo “Relatério de Ocorréncia”
(fls. 35/36) havia “chovido naquela tarde e entran-
do pela noite, e as ruas do Campus encontra-
vam-se em total escuriddo, e sem sinaliza¢do
de seguranca indicando que havia risco de
acidente na artéria, em funcdo de alguns galhos
de arvores terem caido sobre a fia¢do de alta
tensdo...” Ainda assim, a atividade coletora ndo
foi abortada. Como dito acima, as consequén-
cias de se fazer coleta de lixo em local escuro e
submetido as consequéncias de um temporal
eram plenamente previsiveis.

Ha4 nexo causal e plenamente demonstrado.
Houve morte, uma familia foi desfeita, mae e
filho ficaram enlutados.

E possivel a cumulagdo do dano moral com o
dano material. A primeira indenizagao repara
a dor interna da perda, do luto, do vazio. A
segunda reparagao alcanca a perda material,
o sustento o amparo da familia, que era trazido
pela forca de trabalho do falecido.

Pelas mesmas razdes deve ser mantido o
quantum indenizatério (R$ 278.759,42 a titulo
de indeniza¢do por danos morais e materiais,
juros e corre¢do monetdria). Nascido em
2.9.1966, o empregado pré-morto contava
com apenas 39 anos (docs. fls. 37/38), em pleno
vigor de sua forga fisica e laboral, com expecta-
tiva de vida longa e produtiva pela frente.

A Sentenca recorrida traz um criterioso le-
vantamento de valores e a formula adotada pelo
magistrado a quo para a fixa¢do do valor, sem
que a recorrente tenha trazido elementos su-
ficientes para infirmd-lo, exceto seu préprio
inconformismo.

A forma da condenagio, por uma s par-
cela também deve ser mantida, por ser mais
adequada a reparar de imediato o prejuizo
material que a morte do trabalhador trouxe
para sua familia.

Indevida qualquer compensa¢iao com valores
recebidos, tais como seguro de vida, verbas
rescisorias e INSS, em virtude da diversa natu-
reza dos valores pagos.

Os juros moratérios serdo aqueles fixados
em Sentenca, tendo esta como base de apuracio.

Nestes termos, rejeita-se a preliminar de
intempestividade arguida, para, no mérito,
manter-se integralmente a Decisao de 1° Grau.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores Federais
e Juizes Convocados da Segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regido, por
unanimidade de votos, conhecer do Recurso
Ordindrio, rejeitar a preliminar de intempestivi-
dade arguida; no mérito, negar-lhe provimento,
mantendo a Decisio de 12 Grau em todos os
seus termos, na forma da fundamentacao.
Indicado para guarda definitiva, devendo essa
informagao ser langada na capa dos autos pela
Secretaria.

Assinado em 22 de setembro de 2011.
DAVID ALVES DE MELLO ]UNIOR

Desembargador Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

SECAO DE DISSIDIOS COLETIVOS

Processo TRT 152 Regiao: 0005020-42.2014.5.15.0000

DISSIDIO COLETIVO

Suscitante: Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Metalurgicas, Mecanicas e de Material
Elétrico e Eletronico e de Fibra Optica de Campinas, Americana, Indaiatuba, Monte
Mor, Valinhos, Nova Odessa, Paulinia, Sumaré e Hortolandia

12 Suscitado: Filoauto Industria e Comércio Ltda.

2° Suscitado: Metaldrgica Roseben Eireli — EPP

3° Suscitado: Ferramentaria América Latina Eireli — EPP

4° Suscitado: General Motors do Brasil Ltda.

Custus Legis: Ministério Publico do Trabalho

Origem: Secretaria do Tribunal Pleno

Processo TRT 152 Regiao: 0005023-94.2014.5.15.0000 (Conexo)

DISSIDIO COLETIVO

Suscitante: Filoauto Industria e Comércio Ltda.

Suscitado: Sindicato dos Trabalhadores nas Indudstrias Metaldrgicas, Mecénicas e de Material
Elétrico e Eletronico e de Fibra Optica de Campinas, Americana, Indaiatuba, Monte
Mor, Valinhos, Nova Odessa, Paulinia, Sumaré e Hortolandia

Custus Legis: Ministério Publico Do Trabalho

Origem: Secretaria do Tribunal Pleno

Ementa:

TERCEIRIZACAO. DISPENSA COLETIVA. INSUFICIENCIA DA LEGISLACAO. A SO-
CIEDADE DO EFEMERO. SOLUCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO. O VALOR DOS
PRINCIPIOS PARA A SOLUCAO DA QUESTAO. A RESPONSABILIDADE DE CADA
QUAL E DE TODOS PELO MEIO E PELA COMUNIDADE. LIMITES DA INICIATIVA
PRIVADA. NECESSIDADE DE NEGOCIACAO COLETIVA. Mais do que em tempos
passados (muito mais mesmo!), a lei nao consegue nem prever todas as situagoes que a
complexa vida em sociedade oferece, nem chegar a tempo de regular/disciplinar varias
delas, dada a rapidez com que se sucedem, o que faz com que se conclua que hoje se vive a
época do efémero, tornando necessario, nao poucas vezes, antes, em iniimeras, procurar/
buscar a resposta a diversas questoes no ordenamento juridico, visto em sua totalidade,
o que levou/leva a explosao da relevancia dos principios, como hoje se observa. Também
nao ha mais postergar a verdade de que cada um e todos tém responsabilidades para
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com o meio, para com a comunidade em que vivem, as quais variarao em grau e inten-
sidade, de acordo com os beneficios que se tira desse convivio e as reais possibilidades
de atuagdo de cada qual, pena de perderem legimitidade a¢oes que, respeitadas essas
responsabilidades, seriam inquestionavelmente legitimas. A livre-iniciativa ha de ser
vista enquanto integrante da floresta, e nao como arvore isolada num distante e perdido
odsis. Em sede de direito coletivo do trabalho, nao hd como pensa-lo sem considerar a
negociagao coletiva, como integrante inseparavel de sua estrutura.

Vistos.

SINDICATO DOS TRABALHADORES
NAS INDUSTRIAS METALURGICAS, ME-
CANICAS E DE MATERIAL ELETRICO E
ELETRONICO E DE FIBRA OPTICA DE
CAMPINAS, AMERICANA, INDAIATUBA,
MONTE MOR, VALINHOS, NOVA ODESSA,
PAULINIA, SUMARE E HORTOLANDIA,
suscitante, propds o presente DISSIDIO CO-
LETIVO em face de FILOAUTO INDUSTRIA
E COMERCIO LTDA., METALURGICA RO-
SEBEN EIRELI — EPP, FERRAMENTARIA
AMERICA LATINA EIRELI - EPP e GENERAL
MOTORS DO BRASIL I'TDA., suscitados, com
pedido de antecipacao dos efeitos da tutela
jurisdicional.

Em resumo, o sindicato da categoria profis-
sional alega a irregularidade das dispensas em
massa, em razao da inexisténcia da necessaria
negociagio coletiva prévia, ou seja, a arbitrarie-
dade da conduta das empresas suscitadas, que,
durante o periodo de férias do més de dezem-
bro/2013 e inicio de janeiro/2014, dispensaram
aproximadamente 500 trabalhadores.

Pugna pela instauracdo de negociagao entre
as partes e, frustrada a tratativa, seja julgado
inteiramente procedente o dissidio, requerendo,
assim, a suspensdo e/ou o cancelamento das
dispensas ocorridas desde novembro/2013,
bem como a reintegra¢ao dos trabalhadores
demitidos com pagamento dos respectivos sa-
larios, beneficios e demais direitos do periodo
entre o afastamento e a reintegracdo, além da
determinac¢do para que as suscitadas, depois
de intimadas, comuniquem o retorno ao
trabalho aos trabalhadores e, ainda, para que

nao impegam o retorno daqueles que espon-
taneamente comparecerem para o servigo, sob
pena de multa didria. Por derradeiro, postula
honorérios advocaticios, id 268370.

Deu a causa o valor de R$50.000,00.
Juntou procurag¢do e documentos.

Em contestagdo, a Filoauto, arguiu prelimi-
nar de caréncia de ac¢do por falta de interesse
processual, alegando que provocou o sindi-
cato da categoria profissional suscitante a
negociagdo em dezembro/2013 e, também,
em janeiro/2014, sendo que, por desinteresse
dele, a aludida tentativa de ajustamento ndo
produziu resultados, ademais, alude que nao
restou caracterizado o comum acordo indis-
pensavel & instauracdo da instancia e, como se
ndo bastasse, falta legitimidade ao sindicato da
categoria profissional suscitante, porquanto
ndo comprovou a existéncia de assembleia
regularmente convocada e realizada para au-
torizar o ajuizamento do dissidio, ainda, por
ndo delimitadas as bases da conciliagao.

No mérito, justificou as demissdes na
inesperada perda de contrato comercial que
mantinha com a General Motors.

Sustenta ndo possuir meios econdémicos
para assimilar a reintegracdo dos funcionarios,
manutencdo de plano de satde, cesta bdsica,
reciclagem profissional, mesmo que, tempo-
rariamente, tudo por falta de faturamento e
reputa incabivel a suspensdo do contrato, id.
271248.

Observa que o maquindrio da linha de pro-
dug¢ao, cedida a Filoauto mediante contrato de
comodato, pertencia a General Motors que ja
promoveu a retirada dos equipamentos.

196 <€ Revista TrABALHISTA DIReiTo E ProCESsO — ANo 13 — N. 51

18 - Anamatra 51 A 02.indd 196

3/3/2015 13:09:25



A propdsito, assinala que havia ingeréncia,
controle e fiscalizagao da General Motors na
atividade desenvolvida pelos trabalhadores,
sendo evidente a responsabilidade soliddria,
mesmo porque todos os servigos reverteram
em prol da GM que, conforme assevera, é o
sujeito da obrigacdo discutida pelo sindicato da
categoria profissional, ou seja, “se trata da tinica
pessoa legitimada a responder a tal pedido”

Consigna, ainda, que, ao reverso do alegado
na inicial, procedeu aos pagamentos das resci-
soes, pelo que pleiteia aimposi¢ao da pena por
litigancia de mé-fé ao suscitante.

Mormente garante que agiu conforme os
principios da boa-fé, da fun¢ao social do con-
trato, da dignidade da pessoa humana e valores
sociais do trabalho e cidadania, id 271248.

Juntou documentos, sendo que a advogada
que subscreveu a defesa é a que compareceu a
audiéncia, id 269193.

Durante a audiéncia de 14.1.2014, foi deferida
a integracdo da General Motors a presente
lide, id 269193, bem como deferida a juntada
de outros documentos, relativos ao contrato
civil entre suscitadas e as dispensas realizadas.

Na audiéncia, em prosseguimento, reali-
zada em 22.1.2014, restou deferida a conexdo
com o Processo n.0005023-94.2014.5.15.0000.

Nos autos do mencionado Processo n.
0005023-94.2014.5.15.0000, a respectiva
suscitante, FILOAUTO INDUSTRIA E CO-
MERCIO LTDA., ajuizou dissidio coletivo em
face de SINDICATO DOS TRABALHADO-
RES NAS INDUSTRIAS METALURGICAS,
MECANICAS E DE MATERIAL ELETRICO
E ELETRONICO E DE FIBRA OPTICA DE
CAMPINAS, AMERICANA, INDAIATUBA,
MONTE MOR, VALINHOS, NOVA ODESSA,
PAULINIA, SUMARE E HORTOLANDIA,
com pedido de liminar.

Em sintese, afirmou que em 18.12.2013 a
General Motors comunicou a rescisdao de todos
os contratos de forma imediata, antecipada e
imotivada, com a retirada de todo o patriménio

que estaria em posse da suscitante, por forca
do contrato de comodato.

Fala que tal contrato representava 95%
do faturamento da empresa e que, com a sua
extin¢do, logicamente, vdrios contratos de
trabalho foram rescindidos.

Diz que, em 20.12.2013, a administragao da
empresa comunicou a diretoria do sindicato
da categoria profissional por telefone, sendo
ajustado que em 7.1.2014 se reuniriam para
tratar das dispensas, mas nada de frutifero
vingou dessa reuniao.

Ao contrério, a diretoria da entidade sindical,
além de se recusar a homologar as rescisoes,
passou a orientar os empregados a ndo aceitar as
verbas rescisdrias, incitando, ainda, a deflagragao
de um movimento paredista da parte dos que
permaneceram no quadro de funciondrios.

Pugnou pelo reconhecimento da legalidade
das dispensas, bem como declaragdo da ili-
citude da conduta do suscitado, id. 269123.

Deu a causa o valor de R$ 1.000,00.
Juntou procuracio e documentos.

Em contesta¢do, nos autos do Processo
n. 0005023-94.2014.5.15.0000, o suscitado,
Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias
Metaldrgicas, Mecanicas e de Material Elétrico
e Eletronico, em suma, arguiu preliminar de
caréncia de agao por impossibilidade juridica do
pedido, alegando que jé corre dissidio coletivo
distribuido em razao das dispensas em massa.
No mérito, apontou irregularidade da conduta
da suscitante, a quem imputa a culpa exclusiva
pela auséncia de negocia¢do prévia e defende
a ilicitude das demissoes.

Ressalto que na solenidade realizada em
22.1.2014, as suscitadas Filoauto, Roseben e
Ferramentaria América Latina se comprome-
teram a cessar com as demissdes, mediante
o retorno dos trabalhadores ao servigo, sem
desconto dos dias da greve deflagrada e o
suscitante se comprometeu a ndo conduzir
outro movimento grevista pelos motivos
que ensejaram o presente dissidio, ainda, a
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proceder as homologagdes das rescisdes com
ressalva de direitos. As partes ajustaram, por
derradeiro, que a empresa Protec, por perten-
cer a outra base territorial seria excluida da
lide,id 279498 — autos do Processo n. 0005020-
42.2014.5.15.0000.

Quanto a General Motors, apresentou contes-
tacao, arguindo o descabimento da denunciagao
a lide e a ilegitimidade de parte, ainda, o ma-
nifesto descabimento do dissidio coletivo de
natureza juridica. Aduz, mais, que falta legiti-
midade ao sindicato da categoria profissional
suscitante, porquanto ndo comprovou a exis-
téncia de assembleia regularmente convocada
e realizada para autorizar o ajuizamento do
dissidio e cogita da impossibilidade juridica
do pedido. No mérito, defende a inexisténcia
da responsabilidade solidéria, sobretudo em
razdo de que apenas a Filoauto controlava,
organizava e fiscalizava a presta¢ao dos servigos
dos trabalhadores envolvidos nas dispensas,
observando, em adi¢do, que a Filoauto, 12
suscitada, presta servigos para outras empresas,
inclusive, para concorrentes, id 282604.

Juntou procura¢io e documentos.
Por despacho de 27.1.2014, foi ratificada a

conexao entre 0s processos, id. 282998 e atra-

vés da manifestacdo id. 312972 o suscitante
noticiou que dispensados, efetivamente, 345

trabalhadores.

Em seu Parecer, o Ministério Publico do
Trabalho, por seu Ilustre Procurador Ronaldo
José de Lira, opinou pela declaragdo de abusivi-
dade e ineficdcia das dispensas em massa e pela
reintegracdo e pagamento dos consectarios,
id 375790.

E o relatério.

VOTO

Conhego dos presentes dissidios coletivos,
Processon. 0005020-42.2014.5.15.0000 e Pro-
cesson.0005023-94.2014.5.15.0000, porquanto
regularmente processados, ainda conforme o
que adiante decidido.

DA PRELIMINAR DE CARENCIA DE
ACAO POR FALTA DE INTERESSE PRO-
CESSUAL DO SINDICATO DA CATE-
GORIA PROFISSIONAL - EXISTENCIA/
INEXISTENCIA DE INTERESSE DO
SINDICATO EM RELAGCAO A NEGO-
CIACAO PREVIA A INSTAURACAO DO
DISSIDIO

A prova da existéncia do interesse do sin-
dicato da categoria profissional na negocia¢do
das dispensas em massa é patente, basta exa-
minar o documento Ata de Reunido n. 1/2014,
id. 268856, onde a entidade empenhou os seus
esforcos para reverter as resilicdes efetuadas
pela empregadora, id 271321.

Além disso, as partes se comprometeram,
por telefonema, que partiu da administracdo
da empresa, em 20.12.2013, a se reunir no inicio
de janeiro/2014, para tratar das dispensas.

O fato é incontroverso.

Ocorre que a dadora de servico, alheia a
reunido agendada, de forma escalonada, mas
antes do momento para firmarem possiveis
alternativas, nos dias 20, 30 e 31.12.2013 pro-
cedeu & numerosa dispensa dos funciondrios,
praticamente esvaziando a possibilidade de
qualquer negocia¢ao eficaz acerca da manu-
tencao dos contratos e/ou as alternativas as
dispensas, id 271321.

Nao ficou claro, e tal prova incumbia a
Filoauto produzir, que a empresa deu ciéncia
a entidade sindical que iniciaria as dispensas
em massa a contar de 20.12.2013, id 271321.

A empregadora argumenta que deu ciéncia da
« _* ~ : b2l M .
situacdo existente” ao sindicato. Mas tem-se
por laconica em demasia tal colocagao, eis que,
objetivamente, nada nos autos permite inferir
que a empresa deu ciéncia ao sindicato da
categoria profissional que iniciaria a dispensa
em massa a contar de 20.12.2013.

Rejeito a preliminar.

DA PRELIMINAR DE CARENCIA DE
ACAO POR FALTA DE INTERESSE PRO-
CESSUAL DO SINDICATO DA CATEGORIA
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PROFISSIONAL — AUSENCIA DE DELIMI-
TACAO DAS BASES DA CONCILIACAO

Da causa de pedir e do pedido, id 268370
emerge, com clareza, a pretensdo do sindicato
da categoria profissional, que diz respeito a ne-
gociagdo entre as partes a respeito das dispensas
em massa dos empregados das empresas, Filoauto
Industria e Comércio Ltda., Metaldrgica Ro-
seben Eireli — EPP e Ferramentaria América
Latina Eireli — EPP, naturalmente, envolvendo
areintegracdo dos trabalhadores, o pagamento
dos saldrios do periodo do afastamento dos
servicos, o restabelecimento de todas as vanta-
gens contratuais, inclusive a proibicao de novas
demissoes em massa sem negociacao coletiva.

Naio ha davida, portanto, quanto as reivin-
dicag¢des sobre as quais a negocia¢io poderia
se desenvolver.

Rejeito a preliminar.

DA PRELIMINAR DE CARENCIA DE
AGCAO POR FALTA DE INTERESSE PRO-
CESSUAL DO SINDICATO DA CATE-
GORIA PROFISSIONAL - EXISTENCIA/
INEXISTENCIA DO PRESSUPOSTO DO
COMUM ACORDO

Naio constitui pressuposto absoluto para o
aforamento de um dissidio coletivo o denomi-
nado comum acordo, instituto introduzido tao
somente para evitar o ajuizamento do dissidio,
sem qualquer negociagdo prévia ou sem que
tenha ficado claro que a questdo s6 terd sua
definicdo com a interven¢ao do Judicidrio
Trabalhista.

Dispde o art. 114, § 22, da Constituicio
Federal, que: “Recusando-se qualquer das
partes a negociagao coletiva ou a arbitra-
gem, é facultado as mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢oes
minimas legais de protecao ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente.”

In casu, a prépria Filoauto reconheceu que
nio produziu qualquer resultado as reunides

realizadas com o propoésito de discutir as
numerosas dispensas, ficando, de resto, bem
claro que a empresa ndo tinha e ndo tem o
propésito de negociar a reintegracdo dos tra-
balhadores dispensados, tanto extra, quanto
judicialmente.

O impasse estd perfeitamente retratado
nos autos.

Noutra vertente, a interpreta¢do dada pela
Filoauto ao que se entende por comum acordo,
pela qual, a solucdo jurisdicional do dissidio
estaria condicionada a expressa anuéncia das
partes nao se afigura razodvel, bastando consi-
derar que induziria, notadamente, a categoria
profissional, a deflagracio de greve para forcar
aapreciagao das suas reivindicacoes pela Justica
do Trabalho, o que, logicamente, ndo retrata a
vontade do legislador.

Rejeito a preliminar.

DA EXTINCAO SEM RESOLUCAO DE ME-
RITO - DESCABIMENTO DO DISSIiDIO
COLETIVO DE NATUREZA JURIDICA/
DISPENSAS EM MASSA

A questao foi enfrentada por esta E. SDC,
nos autos do Dissidio Coletivo Processo n.
0030900-12.2009.5.15.0000, onde o Relator,
Desembargador José Antonio Pancotti, de
modo esclarecedor, expos, permissa vénia:

“I.3 — DA EXTINCAO DO PROCESSO
SEM RESOLUCAO DE MERITO —ART. 267,
IV, DO CPC

A suscitada sustenta a inviabilidade da
presente acao porque no seu entender nao
se pode falar em dissidio coletivo de natu-
reza juridica, como designado na peti¢ao
inicial, na medida em que nao se vislumbra
que tenha carater de dissidio de direito, de
interpreta¢ao, ou declaratorio, porque o
pedido é de natureza condenatdria. Aduz
ainda que a Orienta¢ao Jurisprudencial n.
07 da SDC do TST firmou entendimento
no sentido de que o dissidio coletivo de
natureza juridica nao se presta a interpre-
tagdao de normas de caréter genérico, a teor
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do disposto no art. 313 do RITST. E mais,
que a decisao judicial de natureza declara-
toria tem por caracteristica nao se prestar
a execucao forcada, conforme ementas de
acordaos que colaciona. Pugna pela extin¢ao
do processo sem resolucao do mérito, nos
termos do art. 267, IV, do CPC.

Pois bem.

O dissidio coletivo é um processo judicial
com procedimento e rito especiais, da
competéncia originaria dos Tribunais
Regionais do Trabalho, exceto os de com-
peténcia do TST, destinado a solugdo de
conflitos coletivos de trabalho ou forma
de agao coletiva cuja titularidade é conferida
em geral aos sindicatos, que nada mais sao
que entes coletivos de defesa de interesses
e direitos individuais e coletivos (CF/88,
82, III), em que os titulares materiais sao
os integrantes da categoria profissional ou
econdmica representada, ou seja, no caso
dos sindicatos de empregados, grupos de
pessoas que tém um vinculo juridico ba-
sico e por isso constituem uma categoria
profissional.

Suscitado o dissidio ou a ac@o coletiva
perante a Justica do Trabalho, o Poder Judi-
cidrio trabalhista estara jungido a intervir
no conflito coletivo para soluciona-lo. Nao
poderia ser diferente, sob pena de se negar
o seu papel fundamental na sociedade, que
é o0 de recobrar a paz social.

O processo coletivo tem um caréater instru-
mental de cunho marcadamente publicista,
ou seja, de instrumento de interven¢ao do
Poder Judiciario nos conflitos privados, na
medida em que envolve questdes de interesse
coletivo e, ndo raro, de interesse publico,
que reclamam uma atuagao estatal urgente,
pronta e eficaz, em prol da paz social.

Fatos politicos, econdmicos e sociais de-
correntes da globalizacao econémica vém
impondo que se faca uma revisao critica
do processo judicial, com especial reflexao
quanto aos meios necessarios para que os
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direitos do cidadao sejam amplamente con-
siderados, nao podendo o Poder Judicidrio
ficar preso ou amarrado a uma ortodoxia
do processo judicial que conduziria a frus-
tragdo da atividade jurisdicional efetiva.

No tocante ao dissidio coletivo trabalhista,
ensina o Professor e Ministro Ives Gandra
Martins Filho (in Processo Coletivo do Tra-
balho, 3. ed., LTr, p. 77) que ‘A regra geral é,
pois, que os dissidios coletivos constituam
acoes dispositivas, em que a solugao do
conflito coletivo se da pela criagao de no-
vas regras e condi¢des de trabalho, além
daquelas ja previstas legalmente’.

Com efeito, nos arts. 856 a 875 da Conso-
lidag¢ao das Leis do Trabalho encontra-se
todo o regramento pertinente aos dissidios
ou agdes coletivas que visam a criacao de
melhores condi¢oes de trabalho e saldrios,
no ambito das categorias envolvidas. Sao
normas de procedimento, mas ndo com-
portam uma inteligéncia que se desvie deste
propdsito, ou seja, de solucao de conflito de
interesses ou econdmico.

Nao sem razao que o ilustre Professor e
Ministro arremata que a doutrina e a juris-
prudéncia sao undnimes em reconhecer a
possibilidade do dissidio coletivo visando
nao a fixagdo de normas e condigoes de
trabalho, mas a delimitagao exata das ja
existentes, no sentido de interpretar as leis,
acordos coletivos, convengoes coletivas e
sentenc¢as normativas incidentes sobre as
relagoes de trabalho de uma dada categoria.
Trata-se do denominado dissidio coletivo
de natureza juridica, que se contrapoe ao
dissidio coletivo de natureza econdémica.

Louvando-me deste sdbio ensinamento
doutrindrio, ouso dizer que os dissidios
coletivos juridicos nao tém um regramento
procedimental especifico no ordenamento
juridico, nem mesmo normas que estabele-
¢am condicoes de admissibilidade da agao
ou pressupostos processuais especificos
para a sua instauragao. Os requisitos ou
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pressupostos para a instauracao vélida e
regular do processo de dissidio de natureza
juridica sdo aqueles de cardter geral dos
dissidios coletivos de natureza economica.
Estes, sim, previstos em lei.

A construgao doutrindria e jurisprudencial,
entretanto, ao crid-lo, avangou e instituiu
requisitos nao previstos em lei para a admis-
sibilidade desta agao e para a instaura¢ao
do processo.

E neste contexto que interpreto e aplico a
Orientagao Jurisprudencial n.07 daSDCe
o Regimento Interno do Tribunal Superior
do Trabalho, com todo o respeito que tenho
por aquela Colenda Corte.

O carater marcadamente publicista do
processo de dissidio coletivo de natureza
juridica ou econdmica, dada a relevancia
das matérias que trazem as portas do Poder
Judiciério, nao pode ser visto nem receber
igual tratamento que os procedimentos
que tenham por objeto questoes de direitos
individuais.

Fatos novos ou inusitados no mundo
capitalista estao hoje trazendo as barras
dos tribunais do trabalho fenémenos
delineados por efeitos maléficos da globa-
liza¢ao economica, em que as dificuldades
econdmico-financeiras de empresas de
paises distantes repercutem na economia
nacional, afetando ntimero infindavel de
empresas e milhares de trabalhadores, re-
querendo dos poderes publicos, entre eles
ojudicidrio, uma pronta e efetiva resposta.

Estes fendmenos tém levado as empresas a
tomar atitudes imprevistas, que surpreendem
os trabalhadores e a sociedade, como as
demissoes coletivas de seus empregados.

Neste contexto, data vénia daqueles que
entendem em sentido contrério, penso
que nao é razoavel nem justo que este Eg.
Tribunal possa escudar-se em formalidades
procedimentais para frustrar pronuncia-
mento sobre o fundo da questao.

Aduz a suscitada que nao se admite nas
agoes declaratorias, como se classificam os
dissidios coletivos, pretensao condenatdria.

Ressalto, porém, que a peticao inicial con-
tém pretensao de que o Tribunal instaure
negociacao com as suscitadas, cumulado
com pedido meramente declaratério,
porque o pedido é expresso de que seja,
ao final, julgado procedente o dissidio
coletivo de natureza juridica pra declarar
nulas as demissdes coletivas efetivadas sem
observéncia da negociacao prévia com os
suscitantes.

O dissidio coletivo é desenganadamente de
natureza declaratéria, no dizer do ministro
Ives Gandra Martins Filho, acima transcrito,
no sentido de interpretar as leis, acordos
coletivos, convencdes coletivas e sentencas
normativas incidentes sobre as relagoes de
trabalho de uma dada categoria.

Nao se pode desconsiderar, porém, que
a suscitada compareceu a audiéncia de
tentativa de conciliacao e fez propostas
de solucao do conflito coletivo, o que nao
pode ser desprezado para a solucao de
questdo tao intrincada.

De sorte que, nao importando as palavras
que empregue o suscitante, cabe ao Tribunal
interpreté-las, conforme o objeto e a natureza
da pretensao deduzida.

Por tais fundamentos, rejeito a preliminar.”

Os fundamentos acima sdo inteiramente
aplicdveis ao caso em foco e bastam para a
solugdo da questao.

Ressalto que o C. TST, no julgamento da
Revista respectiva, acabou fixando como
premissa para casos futuros, a necessidade de
negociagao coletiva, com o sindicato da cate-
goria profissional, precedentemente a dispensa
massiva de trabalhadores, o que, igualmente,
evidencia o pleno cabimento do dissidio
coletivo de natureza juridica para se discutir
da dispensa em massa, sendo, a propdésito,
deliberado o seguinte:
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“RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO
COLETIVO.DISPENSAS TRABALHISTAS
COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO CO-
LETIVO.IMPERATIVA INTERVENIENCIA
SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS
AS DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTI-
TUCIONAL DEMOCRATICA EXISTEN-
TE DESDE 1988. A sociedade produzida
pelo sistema capitalista é, essencialmente,
uma sociedade de massas. A logica de fun-
cionamento do sistema econdmico-social
induz a concentragéo e centraliza¢ao nao
apenas de riquezas, mas também de co-
munidades, dinAmicas socioecondmicas e
de problemas destas resultantes. A massi-
ficacao 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 socie-
dade e das correspondentes pretensdes
juridicas tém natureza massiva. O carater
massivo de tais danos e pretensdes 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 construcao
de uma matriz juridica adequada a massivi-
dade dos danos e pretensoes caracteristicos
de uma sociedade contemporianea — sem
prejuizo da preserva¢ao da matriz indivi-
dualista, 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 questdao aqui proposta serd anali-
sada. As dispensas coletivas realizadas de
maneira macica e avassaladora, somente
seriam juridicamente possiveis em um
campo normativo hiperindividualista, sem
qualquer regulamentacao social, instigador
da existéncia de mercado hobbesiano na
vida econdmica, inclusive entre empresas
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e trabalhadores, tal como, por exemplo,
respaldado por Carta Constitucional como
ade 1891, ja hd mais um século superada no
pais. Na vigéncia da Constitui¢ao de 1988,
das convenc¢des internacionais da OIT
ratificadas pelo Brasil relativas a direitos
humanos e, por consequéncia, direitos
trabalhistas, e em face da leitura atualizada
dalegislacao infraconstitucional do pais, é
inevitéavel concluir-se pela presenca de um
Estado Democrético de Direito no Brasil,
de um regime de império da norma juridica
(e nao do poder incontrastével privado), de
uma sociedade civilizada, de uma cultura
de bem-estar social e respeito a dignida-
de dos seres humanos, tudo repelindo,
imperativamente, dispensas massivas de
pessoas, abalando empresa, cidade e toda
uma importante regidao. Em consequéncia,
fica fixada, por interpretacao da ordem
juridica, a premissa de que “a negociag¢ao
coletiva é imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores”. DISPENSAS
COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS
JURIDICOS. A ordem constitucional e
infraconstitucional democratica brasileira,
desde a Constituicao de 1988 e diplomas
internacionais ratificados (Convencoes
OIT ns. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilus-
trativamente), ndo permite o manejo
meramente unilateral e potestativista das
dispensas trabalhistas coletivas, por se
tratar de ato/fato coletivo, inerente ao
Direito Coletivo do Trabalho, e nao Direito
Individual, exigindo, por consequéncia, a par-
ticipa¢ao do(s) respectivo(s) sindicato(s)
profissional(is) obreiro(s). Regras e prin-
cipios constitucionais que determinam o
respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 1%, 111, CF), a valoriza¢ao do trabalho
e especialmente do emprego (arts. 19, IV,
62 e 170, VIII, CF), a subordinagao da
propriedade a sua fung¢ao socioambiental
(arts. 5%, XXIII e 170, ITI, CF) e a intervencao
sindical nas questdes coletivas trabalhistas
(art. 8% III e VI, CF), tudo impoe que se
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reconheca distingdo normativa entre as
dispensas meramente tépicas e individuais
e as dispensas massivas, coletivas, as quais
sao social, econdmica, familiar e comuni-
tariamente impactantes. Nesta linha, seria
invélida a dispensa coletiva enquanto nao
negociada com o sindicato de trabalha-
dores, espontaneamente ou no plano do
processo judicial coletivo. A d. Maioria,
contudo, decidiu apenas fixar a premissa,
para casos futuros, de que ‘a negociag¢ao
coletiva é imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores’, observados os
fundamentos supra. Recurso ordinario a
que se dé provimento parcial.” (TST Processo:
ED-RODC-30900-12.2009.5.15.0000 Data
de Julgamento: 10.8.2009, relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, Se¢ao Especia-
lizada em Dissidios Coletivos, Data de Pu-
blicagao: DEJT 4.9.2009 in site do C. TST.)

No corpo da decisao o I. Ministro pontificou:

“Um ponto relevante é que a dispensa cole-
tiva é questao grupal, massiva, comunitaria,
inerente aos poderes da negociagao coletiva
trabalhista, a qual exige, pela Constitui¢ao
Federal, em seu art. 82, III e VI, a necessaria
participagao do sindicato. Trata-se de prin-
cipio e regra constitucionais trabalhistas, e,
portanto, critério normativo integrante do
Direito do Trabalho (art. 82, III e VI, CF).

Por ser matéria afeta ao direito coletivo
trabalhista, a atuagdao obreira na questao
estd fundamentalmente restrita as enti-
dades sindicais, que devem representar os
trabalhadores, defendendo os seus interesses
perante a empresa, de modo que a situagao
se resolva de maneira menos gravosa para
os trabalhadores, que sdo, claramente, a
parte menos privilegiada da relacao tra-
balhista.

Nesse sentido, segundo este Relator (que,
neste aspecto, ficou vencido), até que surja
negociagao coletiva trabalhista regular ou,
alternativamente, o processo judicial traba-
lhista correspondente (dissidio coletivo), o

ato potestativo e unilateral empresarial de
dispensa coletiva seria inabil a produzir
efeitos juridicos, por nao haver no direito
coletivo trabalhista semelhante ato coletivo
sem a participacao do sindicato.

Em sintese: as dispensas coletivas de traba-
lhadores, substantiva e proporcionalmente
distintas das dispensas individuais, nao
podem ser exercitadas de modo unilate-
ral e potestativo pelo empregador, sendo
matéria de Direito Coletivo do Trabalho,
devendo ser submetidas a prévia negocia¢ao
coletiva trabalhista ou, sendo inviavel, ao
processo judicial de dissidio coletivo, que
ird lhe regular os termos e efeitos pertinen-
tes. Neste ponto, para os casos futuros, a d.
Maioria da SDC fixou tal premissa (embora
a d. Maioria, para o caso vertente nestes
autos, nao reconheca abusividade ou falta
de boa-fé objetiva na dispensa massiva
perpetrada — até mesmo porque a pre-
missa aqui fixada ndo era ainda acolhida
na Jurisprudéncia até entao dominante).

A premissa ora fixada é: ‘a negociacao coletiva
éimprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores.’

E que a negociacao coletiva ou a sentenca
normativa fixarao as condutas para o en-
frentamento da crise econdmica empre-
sarial, atenuando o impacto da dispensa
coletiva, com a adogao de certas medidas
ao conjunto dos trabalhadores ou a uma
parcela deles, seja pela ado¢ao da suspensao
do contrato detrabalho para participa¢ao do
empregado em curso ou programa de
qualificagao profissional oferecido pelo
empregador (art. 476-A, da CLT), seja
pela criagdo de Programas de Demissao
Voluntéria (PDVs), seja pela observagao
de outras férmulas atenuantes instituidas
pelas partes coletivas negociadas.

Além disso, para os casos em que a dispensa
seja inevitavel, critérios de preferéncia
social devem ser eleitos pela negociacao
coletiva, tais como a despedida dos mais
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jovens em beneficio dos mais velhos, dos
que nao tenham encargos familiares em
beneficio dos que tenham, e assim sucessiva-
mente. Evidentemente que os trabalhadores
protegidos por garantias de emprego,
tais como licen¢a previdencidria, ou com
debilidades fisicas reconhecidas, porta-
dores de necessidades especiais, gestantes,
dirigentes sindicais e diretores eleitos de
CIPAs, além de outros casos, se houver,
deverao ser excluidos do rol dos passiveis
de desligamento.”

Superada a tese do descabimento do dissidio
coletivo de natureza juridica instaurado pelo
sindicato da categoria profissional para andlise
da demissdao em massa.

Rejeito a preliminar.

DA PRELIMINAR DE CARENCIA DE
ACAO POR ILEGITIMIDADE ATIVA DE
PARTE DO SINDICATO DA CATEGO-
RIA PROFISSIONAL - AUSENCIA DE
ASSEMBLEIA DE AUTORIZACAO

O estatuto da entidade sindical, concebido
em assembleia da categoria, institui como
prerrogativa e autoriza o ente a representacao,
administrativa e judicial, dos interesses coletivos
e individuais dos seus membros, bem como
ajuizar dissidios e acoes civis publicas, ainda,
celebrar acordos e convencdes coletivas, nos
termos do art. 22, id. 268907.

Suprida, destarte, a necessidade de assem-
bleia para suscitar dissidio coletivo de natureza
juridica, o que, fique claro, ndo compreende os
dissidios de natureza econdmica.

De resto, nao é razodvel desconsiderar
que, no caso vertente, se trata de situagdo
singular, ou seja, da demissao de cerca de 345
trabalhadores, sem prévia negociacao, nem
comunicag¢do antecipada a entidade de classe,
fato que surpreendeu a categoria profissional,
demandando do sindicato imediatas provi-
déncias para a prote¢do dos interesses dos
membros da categoria profissional.

Enfatizo que o C. TST cancelou a O] n. 06
da SDC que exigia prévia autoriza¢do para o

aforamento do dissidio coletivo de natureza
juridica e que assim rezava: “OJ-SDC-6 DIS-
SIDIO COLETIVO. NATUREZA JURIDICA.
IMPRESCINDIBILIDADE DE REALIZACAO
DE ASSEMBLEIA DE TRABALHADORES
E NEGOCIACAO PREVIA (cancelada pela
SDC em sessdo de 10.8.2000, no julgamento
do RODC n. 604502/1999-8) — DJ 23.3.2001.
O dissidio coletivo de natureza juridica nao
prescinde da autorizagao da categoria, reuni-
da em assembleia, para legitimar o sindicato
proprio, nem da etapa negocial prévia para
buscar solug¢ao de consenso.”

Rejeito a preliminar.

DA PRELIMINAR DE CARENCIA
DE ACAO POR IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DOS PEDIDOS

Sem prejuizo dos fundamentos supra, a
andlise das pecas de ingresso, id 268370 e id
269213 revela a presenca de todas as con-
di¢des da agao, inclusive, da possibilidade
juridica do pedido.

Com efeito, o pedido é juridicamente
possivel quando, em tese, ¢ tutelado pelo or-
denamento juridico vigente ou quando néo ¢
proibido.

No caso, a controvérsia estabelecida diz
respeito a conformag¢do ou nao, ao ordena-
mento juridico vigente, da possibilidade de
demissao de varios trabalhadores e da inicia-
tiva do sindicato da categoria profissional de
defender em juizo a continuidade do contrato
de trabalho dos empregados dispensados, bem
como a resisténcia da entidade quanto a ho-
mologacio das rescisdes que questiona, o que,
atoda evidéncia, trata-se de questdes atreladas
ao mérito e/ou ao nucleo da litiscontestatio,
nao havendo vedagdo para que o magistrado
aprecie a pretensao posta em juizo, ja que nao
é contra legem.

Estando presentes as condi¢oes da agao, sendo
razodvel a pretensdo e legitimas as partes, por
fim demonstrado o interesse processual dos
demandantes, ndo cabe falar de caréncia de
acdo por impossibilidade juridica do pedido.
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Ressalto que o juizo determinou e as partes
concordaram com a conexao entre os proces-
sos n. 0005020-42.2014.5.15.0000 e 0005023-
94.2014.5.15.0000.

O sindicato da categoria profissional, nos au-
tos do Processo n. 0005020-42.2014.5.15.0000
e a empregadora, nos autos do Processo n.
0005023-94.2014.5.15.0000, escorados na
regra do inciso XXXV do art. 5° da CF/1988,
possuem amplo direito de a¢ao, ou seja, de dis-
cutir em juizo o reconhecimento dos direitos
que postulam, sendo certo que o deferimento
ou ndo das respectivas pretensoes diz respeito
ao mérito da causa, o que serd apreciado a
tempo e modo préprios.

Demais disso, oportuno consignar que, nos
moldes do art. 8 da CLT, na falta de disposi-
¢des legais especificas e naquilo que nao for
incompativel com os principios fundamentais
do direito do trabalho, a Justica do Trabalho
decidird por outros meios de integragao, como
aanalogia, equidade, outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho e ainda de acordo com os usos e
costumes e o direito comparado, de maneira
que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.

Diante desse contexto descabe falar de
impossibilidade juridica, porquanto, em
principio, a legislagdo e mesmo os demais
meios de integra¢ao permitem decidir sobre
as pretensoes.

Rejeito a preliminar.

DA PRELIMINAR DE DENUNCIACAO A
LIDE E DA ILEGITIMIDADE DE PARTE
DA GENERAL MOTORS DO BRASIL
LTDA.

A responsabilidade soliddria da General
Motors do Brasil Ltda., postulada na contes-
tagdo da Filoauto Industria e Comércio Ltda.,
estd fulcrada na alegacdo de que os servigos
prestados beneficiavam exclusivamente a GM,
que, sobretudo, dirigia a prestacao dos servigos,
sendo apontada pela Filoauto como a dnica

pessoa legitimada a responder pela agao ajui-
zada pelo sindicato da categoria profissional.

Mas, tem-se por inaplicaveis as figuras de
intervencdo de terceiros, no Processo do Traba-
lho, principalmente, a denunciagdo a lide, por
faltar competéncia a Justica do Trabalho para
resolver a controvérsia entre o denunciante
e o denunciado, pois, neste caso, trata-se de
matéria eminentemente de natureza civil.

Ademais, cabe ao suscitante escolher em
face de quem pretende demandar.

Entretanto, ainda que se tenha que, com a
ampliagdo da competéncia desta Especializada,
possivel, agora, a denunciagdo da lide, ainda
assim essa possibilidade restaria frustrada
porquanto nao restou configurada a hipdtese
prevista no art. 70, incido III, do CPC, sendo
certo que a Filoauto nao se desincumbiu do
onus da prova que lhe competia, de demonstrar
que, efetivamente, a General Motors dirigiu a
prestacdo de servigos dos trabalhadores dis-
pensados em massa.

Reputo, assim, incabivel a denunicagdo
a lide e, até mesmo por parte ilegitima para
figurar no polo passivo do dissidio, a General
Motors, cuja exclusdao da rela¢do processual
fica determinada.

Resolvo extinguir o processo, sem resolucdo
de mérito, com fundamento no art. 267, inciso
VI, do CPC, em relagio a 42 suscitada, General
Motors do Brasil Ltda., por incabivel a denun-
ciagdo a lide e por ser considerada parte ilegi-
tima, nos termos da presente fundamentacao.

Colhe o apelo da General Motors do Brasil
Ltda. no particular.

MERITO

DA LICITUDE/ILICITUDE DAS
DISPENSAS EM MASSA — AUSENCIA
DE NEGOCIAGAO SINDICAL PREVIA
ENTRE A EMPREGADORA E O SINDI-
CATO DA CATEGORIA PROFISSIONAL

Tomo, ainda, como decisio condutora, em
face do meticuloso estudo de caso, a decisdo
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desta E. SDC no referido Processo n. 0030900-
12.2009.5.15.0000, contida no voto do I.
Desembargador José Antonio Pancotti, com
a devida vénia:

“O fendémeno da ‘dispensa coletiva’ vem
preocupando juristas e estudiosos ha muitos
anos, que detectaram causas das mais di-
versas: inovagoes tecnoldgicas, substituicao
de maquinas e equipamentos obsoletos por
maquinas modernas, automacao, crises
econOmicas etc.

Nos idos de 1973, o saudoso Professor Dr.
Orlando Gomes (In Revista LTr, janeiro
1974, n. 38, 575/579) ja se detinha sobre a
matéria, conceituando a dispensa coletiva
como a rescisdao simultinea, por motivo
Unico, de uma pluralidade de contratos de
trabalho numa empresa, sem substitui¢ao
dos empregados dispensados. Segundo o
insigne mestre, a dispensa coletiva podia ter
como causa a forca maior ou a reorganiza-
¢a0 da empresa por mudangas tecnoldgicas;
em se tratando de reorganiza¢ao da em-
presa que implicasse diminuicao de seus
efetivos, deveria ser submetida a controle
da autoridade administrativa; a interessada
teria de comunicar, com certa antecedéncia,
o seu projeto de reorganizacao, infor-
mando o numero de empregados, com as
respectivas qualificacGes, quais sobrariam
e a data provével da dispensa coletiva (ob.
cit., p. 577). Lembra que na Franca tém-
-se introduzido em Convenc¢des Coletivas
de Trabalho cldusulas que estimulam a
proibicao de dispensa antes de esgotadas
outras possibilidades para evitar a dispensa
coletiva, como, por exemplo, a reducdo do
horario de trabalho (ob. cit., p. 577).

Finalmente, Orlando Gomes entendia, jé
nos idos da década de 1970, que os efeitos
da dispensa coletiva nao devem ser os mes-
mos da individual, sem justa causa ou por
forca maior. Assevera que tem cabimento
a dila¢ao do aviso prévio normal, variavel
em func¢ao da antiguidade do trabalhador
na empresa.
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A diferenca entre dispensa individual e co-
letiva foi ressaltada pelo renomado Doutor
e Professor da PUC-SP, Renato Rua de Al-
meida (Revista LTr, 71-03/336, p. 336-345,
mar¢o de 2007. O regime geral do direito do
trabalho contemporaneo sobre a protecao
da relacao de emprego contra a despedida
individual sem justa causa — estudo com-
parado entre a legislacao brasileira e as
legislagoes portuguesa, espanhola e fran-
cesa), que, examinando as caracteristicas
gerais do regime da protecao da relacao
de emprego contra a despedida individual
sem justa causa no Direito do Trabalho
contemporéneo, de passagem faz distin¢ao
da despedida individual e coletiva:

‘A despedida individual justifica-se por
fato de natureza disciplinar (justa causa)
imputavel ao empregado ou por inapti-
dao profissional as mudancas técnicas da
empresa.

Ja a despedida coletiva é arbitraria ou nao,
dependendo da existéncia comprovada
de fato objetivo relacionado a empresa,
causado por motivo de ordem econdémico-
-conjuntural ou técnico-estrutural’

Destacando que, se a despedida individual
implica em controle a priori, a demissao
coletiva submete-se a um controle a pos-
teriori, conforme as diretrizes gerais da
Convengao n. 158, de 1982, da Organizacao
Internacional do Trabalho.

Acrescentando, o referido autor afirma:

‘Tais diretrizes gerais da despedida indi-
vidual, bem como os procedimentos da
despedida coletiva, fazem com que o Di-
reito do Trabalho contemporéneo esteja
consentaneo com o fenémeno da procedi-
mentalizagdao que informa o direito como
um todo, com a chegada da ‘sociedade da
informacao e da comunicac¢ao, conforme
afirma Alain Supiot (6), em obra recente,
isto é, um direito construido dentro da
teoria da comunicacao, segundo licao de
Jiirgen Habermas (7), vale dizer, um direito
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operacionalizado por normas reguladoras
das relagdes privadas, onde as decisdes sao
mais negociadas e tomadas entre particula-
res, do que um direito imposto por normas
heter6nomas e imperativas, cujas decisoes
sao mais hierarquizadas e unilaterais’.

O Doutor e Professor aposentado da USP,
Amauri Mascaro Nascimento (Revista LTr,
73-01/9-73-01/25, janeiro de 2009, Crise
econdmica, despedimentos e alternativas
para a manuten¢ao dos empregos), ensina
que ‘Quanto a dispensa coletiva, o principal
traco juridico distintivo da individual esta
na natureza do ato instantineo desta e de
ato sucessivo naquela, na forma em que
prevé a Convengao n. 158 da OIT — Organi-
za¢ao Internacional do Trabalho que define
um modelo de procedimento em vérias e
sucessivas etapas, a comecar de um progra-
ma de dispensas, de modo a preservar os
trabalhadores em determinada situacao —
como os mais antigos etc.— seguindo-se a
verificagao da possibilidade de alternativas,
como a suspensao coletiva do trabalho por
um prazo, um aviso-prévio prolongado e
outras, que podem diversificar-se em cada
situa¢do concreta.

Aduz que Convengédo n. 158 da OIT de-
clara que havendo dispensas coletivas por
motivos econdémicos, técnicos, estruturais
ou andlogos, o empregador deverd infor-
mar oportunamente a representa¢ao dos
trabalhadores, manter negocia¢des com
essa representacao e notificar a autoridade
competente, cientificando-a da sua preten-
sa0, dos motivos da dispensa, do nimero
de trabalhadores atingidos e do periodo
durante o qual as dispensas ocorrerao.

No Brasil, a Convengao n. 158 da OIT,a que
se referem os dois renomados professores,
foi ratificada pelo Decreto Legislativo n.
68 de 17.9.1992, cuja publicagdo no Diario
Oficial s6 se deu em 11.4.1996, mas, infeliz-
mente, teve vida curta porque foi denunciada
em 20.11.1996. Assim, vigorou no Brasil

por apenas oito meses. Embora o ato de
dentuncia seja objeto de uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade perante o Supre-
mo Tribunal Federal, equivale dizer, o ato
denunciante esteja sub judice, encontra-se
formalmente banida do ordenamento juridi-
co, tanto que o STF arquivou, por perda do
objeto, a ADI movida pela Confederacao
Nacional dos Transportes que visava a
declaracao de sua inconstitucionalidade.

Os argumentos utilizados para a dentincia
sao de que a Convengao n. 158 contemplava
uma exagerada prote¢ao ao empregado nas
demissoes individuais e coletivas para um
pais de economia fragil como a nossa, além
de criar entrave para o desenvolvimento
econdmico e acarretar o aumento do cha-
mado custo Brasil, com eleva¢ao ainda
maior do custo de produgao, diminuindo
a competitividade dos nossos produtos no
mercado de um mundo globalizado.

Entretanto, conquanto o governo refutasse
a sua permanéncia no Brasil, antes de 1995
a Conven¢ao n. 158 da OIT ja havia sido
ratificada na Suécia, Iugoslavia, Espanha,
Venezuela, Nigéria, Chipre, Malavi, Zaire,
Camardes, Gabdo, Iémen, Franca, Zambia,
Uganda, Eti6pia, Eslovénia, Finlandia, Aus-
trélia, Bosnia-Herzog6vina, Brasil, Letonia,
Marrocos, Turquia e Ucrania.
Curiosamente, nao ha noticia de que ne-
nhum daqueles paises tenha denunciado
a Convenc¢ao, como fez o Brasil. E mais,
basta uma vista d’olhos para se detectar
com facilidade que a maioria dos paises
signatarios da conven¢ao possui economia
muito menos desenvolvida que o Brasil.

Continuando o exame do direito compara-
do, verifica-se que a Unido Europeia segue
as diretrizes uniformes fixadas para todos
os seus membros, de observéancia obrigat6-
ria, independentemente do direito interno.
As dispensas coletivas estao disciplinadas
nas Diretivas 75/128/CEE de 17.2.1975, e
92/56 CCE9 de 24.6.1992, sendo que todas
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harmonizam-se com as regras da Convengao
n. 158 da OIT.

Destaque-se que a Unido Europeia desen-
volveu uma politica de refor¢o a protecao
dos trabalhadores nos casos de dispensas
coletivas. Nas diretivas mencionadas
estabelece-se um procedimento prévio de
consultas as representacoes dos trabalha-
dores, com finalidade de celebrar acordo
e evitar ou atenuar as consequéncias da
dispensa e prever medidas sociais de acom-
panhamento, especialmente de ajuda para
a reciclagem dos trabalhadores atingidos.
Hé um procedimento de dispensa coletiva,
com prazo de trinta dias, e notificacao da
autoridade competente.

Com efeito, na Directiva 98/59 do CON-
SELHO, de 20.6.1998, na exposi¢ao de
motivos, item 2, estd claro que:

‘Considerando que se deve reforcar a prote-
cao dos trabalhadores em caso de despedi-
mento colectivo, tendo em conta a necessi-
dade de um desenvolvimento econémico e
social equilibrado na Comunidade’

Na Espanha, o Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marco, aprovou o novo
texto da Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores:

2. El empresario que tenga la intencion
de efectuar un despido colectivo debera
solicitar autorizacién para la extincion de
los contratos de trabajo conforme el proce-
dimiento de regulacién de empleo previsto
en esta Ley y en sus normas de desarrollo
reglamentario. El procedimiento se iniciaré
mediante la solicitud a la autoridad laboral
competentey la apertura simultdnea de un
periodo de consultas con los representantes
legales de los trabajadores’.

Em Portugal, a Lei n. 7/2009, de 12 de Fe-
vereiro, que aprovou a revisao do Cédigo
do Trabalho, assim dispos:

‘DIVISAO I

Despedimento colectivo
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Art. 359°
Nocao de despedimento colectivo

1 - Considera-se despedimento colectivo a
cessagao de contratos de trabalho promovi-
da pelo empregador e operada simultinea
ou sucessivamente no periodo de trés
meses, abrangendo, pelo menos, dois ou
cinco trabalhadores, conforme se trate,
respectivamente, de microempresa ou de
pequena empresa, por um lado, ou de mé-
dia ou grande empresa, por outro, sempre
que aquela ocorréncia se fundamente em
encerramento de uma ou vdrias sec¢oes
ou estrutura equivalente ou reduc¢ao do
ndmero de trabalhadores determinada
por motivos de mercado, estruturais ou
tecnoldgicos.

(..r)

Comunicag¢des em caso de despedimento
colectivo

1 — O empregador que pretenda proceder
a um despedimento colectivo comunica
essa intencao, por escrito, a comissao de
trabalhadores ou, na sua falta, & comissao
intersindical ou as comissoes sindicais da
empresa representativas dos trabalhadores
a abranger’

No México, a Ley Federal del Trabajo, de
12.4.1970 (cf. texto vigente, cuja dltima re-
forma foi publicada no DOF de 17.1.2006),
assim dispos:

‘Articulo 433. La terminacion de las rela-
ciones de trabajo como consecuencia del
cierre de las empresas o establecimientos o
delareduccion definitiva de sus trabajos, se
sujetard a las disposiciones de los articulos
siguientes. (...)

Articulo 435. En los casos sefialados en el
articulo anterior, se observaran las normas
siguientes:

I. Si se trata de las fracciones I y V, se dara
aviso de la terminacidn a la Junta de Con-
ciliacion y Arbitraje, para que ésta, previo
el procedimiento consignado en el articulo
782y siguientes, la apruebe o desapruebe;
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IL. Si se trata de la fraccién 111, el patrén,
previamente a la terminacion, deberd ob-
tener la autorizaciéon de la Junta de Con-
ciliacién y Arbitraje, de conformidad con
las disposiciones contenidas en el articulo
782y siguientes; y

III. Si se trata de la fraccién 11, el patrén,
previamente a la terminacion, deberd ob-
tener la autorizacién de la Junta de Conci-
liacién y Arbitraje, de conformidad con las
disposiciones para conflictos colectivos de
naturaleza econoémica.

Articulo 436. En los casos de terminacion
delos trabajos sefialados en el articulo 434,
salvo el de la fraccion 1V, los trabajadores
tendran derecho a una indemnizacién de
tres meses de salario, y a recibir la prima de
antiguedad a que se refiere el articulo 162

No ambito do Mercosul, encontramos a
Lei Argentina n. 24.013, promulgada em
5.12.1991, que dispoe, entre outros temas,
acerca do procedimento preventivo de
crises de empresas, estabelecendo critérios
para despedidas coletivas, iniciando-se
pela comunicagdo prévia aos demitidos, ou
aqueles que tenham contratos suspensos
por forca maior, causas econémicas ou tec-
noldgicas que afetem um niimero elevado
de trabalhadores, seguindo-se um procedi-
mento de negocia¢ao perante o Ministério
do Trabalho e com a participagao sindical:

‘Capitulo 6

Procedimiento preventivo de crisis de
empresas

ARTICULO 98. Con caricter previo a la
comunicacion de despidos o suspensiones
por razones de fuerza mayor, causas econé-
micas o tecnoldgicas, que afecten a mas del
quince por ciento (15%) de los trabajadores
en empresas de menos de cuatrocientos
(400) trabajadores; a mas del diez por
ciento (10%) en empresas de entre cuatro-
cientos (400) y mil (1000) trabajadores;y a
mas del cinco por ciento (5%) en empresas
de mas de mil (1000) trabajadores, debera

sustanciarse el procedimiento preventivo
de crisis previsto en este capitulo.

ARTICULO 99. El procedimiento de crisis
se tramitara ante el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, a instancia del empleador
o de la asociacidn sindical de los trabaja-
dores. En su presentacion, el peticionante
fundamentara su solicitud, ofreciendo
todos los elementos probatorios que con-
sidere pertinentes.

ARTICULO 100. Dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas de efectuada la presenta-
cion, el Ministerio daré traslado a la otra
parte,y citard al empleador y ala asociacién
sindical a una primera audiencia, dentro de
los cinco (5) dias.

ARTICULO 101. En caso de no existir
acuerdo en la audiencia prevista en el
articulo anterior, se abrird un periodo de
negociacion entre el empleador y la asocia-
cidn sindical, el que tendra una duracién
madxima de diez (10) dias.

ARTICULO 102. El Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, de oficio o a peticién
de parte podré: a) Recabar informes
aclaratorios o ampliatorios acerca de los
fundamentos de la peticion; b) Realizar
investigaciones, pedir dictamenes y ase-
soramiento, y cualquier otra medida para
mejor proveer.

ARTICULO 103. Silas partes, dentro delos
plazos previstos en este capitulo, arribaren
a un acuerdo, lo elevaran al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, quien dentro
del plazo de diez (10) dias podra: a) Ho-
mologar el acuerdo con la misma eficacia
que un convenio colectivo de trabajo; b)
Rechazar el acuerdo mediante resolucién
fundada. Vencido el plazo sin pronuncia-
miento administrativo, el acuerdo se tendra
por homologado.

ARTICULO 104. A partir dela notificacién,
y hasta la conclusion del procedimiento
de crisis, el empleador no podra ejecutar
las medidas objeto del procedimiento, ni
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los trabajadores ejercer la huelga u otras
medidas de accion sindical. La violacion
de esta norma por parte del empleador
determinaréd que los trabajadores afecta-
dos mantengan su relacién de trabajo y
deba pagarseles los salarios caidos. Si los
trabajadores ejercieren la huelga u otras
medidas de accion sindical, se aplicaré lo
previsto en la ley 14.786.

ARTICULO 105. Vencidos los plazos pre-
vistos en este capitulo sin acuerdo de partes
se daré por concluido el procedimiento de
crisis. Capitulo 7 Programas de emergencia
ocupacional’

Este é o contexto do direito comparado.

I11.3. DA PROTECAO DO EMPREGADO
NA DEMISSAO COLETIVA NO BRASIL

O direito do trabalho no Brasil s6 cogita
de protecao contra a demissao individual
do empregado, quando sem justa causa,
como preconiza o art. 79,1, da Constitui¢ao
Federal de 1988. E o que afirma o Professor
Amari Mascaro Nascimento: nosso direito
voltou-se para as dispensas individuais, e
nesse sentido é que se dirige a sua cons-
trucao legal, doutrindria e jurisprudencial,
apesar da realidade mais rica e expansiva
das relagdes de trabalho.

No entanto, é uma protecao que se resumiu
aeleva¢ao da multa sobre o saldo do FGTS
de 10 para 40%, conforme a letra “b”, inciso
I, do art. 10 do ADCT da CF/88. Assim,
a excecao das hipoteses de estabilidade
provisoria, a isto restringe a prote¢io do
trabalhador individualmente despedido.

Por outro lado, nao ha no ordenamento
juridico regramento nenhum acerca da
despedida em massa ou coletiva, seja
relacionada a uma causa objetiva, de or-
dem econdémico-conjuntural ou técnico-
-estrutural, ou a uma crise econémica in-
ternacional, como a que se vive atualmente,
0 que acaba por fazer a situagao merecer o
mesmo tratamento juridico da protecao
da relacao de emprego contra a despedida
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individual sem justa causa, isto é,a situagao
recebe tratamento como se fosse uma soma
de despedidas individuais sem justa causa.

Em todo caso, a falta de regramento da ma-
téria tem sido contornada com a introdug¢ao
de clausulas em acordos e convengoes cole-
tivas de trabalho que estabelecem os mais
variados critérios para a demissao coletiva.
Estes critérios normativos inspiram-se
geralmente nos costumes, como ¢ o caso
dos PDV’s, ou nas diretrizes da propria
Convengao 158 da Organizagao Interna-
cional do Trabalho.

Encontram-se na doutrina inimeras su-
gestoes de alternativas para a prote¢ao do
trabalhador na demissao coletiva, como
a suspensdo dos contratos, com ou sem
pagamento de salarios; as férias coletivas;
areducao de jornada e de salérios.

A nossa lei, no art. 476-A da CLT, preco-
niza a possibilidade de suspensao do con-
trato por cinco meses, com possibilidade
de prorrogacao, para a participacao do
empregado em programa de qualificacao
profissional oferecido pelo empregador.

Entretanto, tudo depende de previsao em
conven¢ao ou acordo coletivo de trabalho
que, inclusive, estabelecera que, durante
a suspensao o empregado receberd ajuda
compensatéria mensal, sem natureza
salarial.

A norma em questao nao tem o propodsito
de proteger o empregado no caso de ‘dis-
pensa coletiva, mas a suspensao temporaria
do contrato poderia ser utilizada, a seme-
lhanga das férias coletivas, para evitar a
demissao coletiva de plano.

Cumpre acrescentar que a alternativa
preconizada no art. 476-A foi objeto de
proposta conciliatéria do Exmo. Sr. De-
sembargador Presidente, mas rejeitada
pelas partes.

Assim, rejeitada a proposta de suspensao
do contrato, nao havendo previsao norma-
tiva da categoria que estabeleca critérios
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para a demissao coletiva, constata-se uma
inarredével lacuna no ordenamento juri-
dico em relacao a matéria, a menos que
se admita a eficicia da Convengao n. 158
da OIT.

No entanto, nao é dado ao juiz recusar-se
de decidir ante a omissao ou de lacuna na
lei, nos termos do art. 4° da Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil, que é norma geral
de direito que orienta a aplica¢ao de todo
o ordenamento juridico privado.

Além disso, o direito do trabalho tem
norma especifica no art. 82 da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho, que preconiza
expressamente:

Art. 82 As autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho, na falta de disposi¢oes
legais ou contratuais, decidirao, conforme
o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse
de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.

Paragrafo unico — O direito comum serd
fonte subsididria do direito do trabalho, na-
quilo em que nao for incompativel com os
principios fundamentais deste. (destaquei)

Resta a este E. Tribunal socorrer-se dos
principios gerais de direito, especialmente
de direito do trabalho e de direito compa-
rado, ancorado neste preceito legal. Nao se
trata, porém, de aplicacao dos principios
juridicos em carater secundario ou de
forma hierarquicamente inferior dentro
do ordenamento juridico, mas com a efi-
cécia de normatividade, equivalente a das
normas escritas.

I1.4. DA FORCA NORMATIVA DOS
PRINCIPIOS

Gracas em grande parte aos estudos de
Robert Alexy (Teoria de los derechos fun-
damentales, Madri, Centro de Estudios

Constitucionales, 1997) e do jusfil6sofo
norte-americano Ronald Dworkin (Levan-
do o direito a sério. Tradu¢ao de Nelson
Boein. Martins Fontes, 2002), sucessor de
Herbert Hart na catedra de jurisprudéncia
da Universidade Oxford, a dissocia¢ao entre
normas principios e regras foi superada.

Com efeito, a dogmatica moderna avaliza o
entendimento de que as normas juridicas,
em geral, e as normas constitucionais, em
particular, podem ser enquadradas em duas
categorias diversas: as normas-principios e
as normas-disposi¢dao. As normas-dispo-
si¢ao, também referidas como regras, tém
eficicia restrita as situacoes especificas as
quais se dirigem. Ja as normas-principios,
ou simplesmente principios, tém, normal-
mente, maior teor de abstra¢ao e uma fina-
lidade mais destacada dentro do sistema,
conforme ressalta Luis Roberto Barroso,
em Interpretacao Constitucional Aplicada
da Constituicao, Saraiva, 1998, pagina 141.

Nesta linha de raciocinio, qual seja, da dis-
sociacdo de normas, principios e regras, é
oportuno destacar a afirmacao de Norberto
Bobbio (Teoria do ordenamento juridico,
72 ed,1996, UnB, p. 191): Os principios
gerais sdo apenas, a meu ver, normas funda-
mentais ou generalissimas do sistema (...).
Para mim nao ha davida: os principios ge-
rais sdo normas como todas as outras e esta
é também a tese sustentada por Crisafulli.

Com o evoluir da Teoria Geral do Direito,
mormente em face da inser¢ao dos princi-
pios nos textos constitucionais, operou-se
uma revolucao de juridicidade sem prece-
dentes nos anais do constitucionalismo.
De principios gerais se transformaram, ja,
em principios constitucionais. Assim, as
novas Constitui¢des promulgadas acentuam
a hegemonia axiolégica dos principios,
convertidos em pedestal normativo sobre
o qual assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas constitucionais, tornando
a teoria dos principios hoje o corag¢ao das
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Constitui¢oes. E mais: a constitucionaliza-
¢ao dos principios constitui-se em axioma
juspublicistico de nosso tempo (Paulo
Bonavides. Direito Constitucional. 1998,
p-18).

O prof. Paulo Bonavides (BONAVIDES,
Paulo, op. cit., p. 265) sintetiza, com a maes-
tria que lhe é peculiar, a evolucao da teoria
da forca normativa dos principios e a sua
prevaléncia no pés-positivismo juridico:
‘Em resumo, a teoria dos principios chega
a presente fase do pos-positivismo com os
seguintes resultados ja consolidados: a pas-
sagem dos principios da especulagao me-
tafisica e abstrata para o campo concreto
e positivo do Direito, com baixissimo teor
de densidade normativa; a transig¢ao crucial
da ordem jusprivatista (sua antiga insercao
nos Codigos) para a 6rbita juspublicistica
(seu ingresso nas Constitui¢des); a suspen-
sdo da distin¢ao cléssica entre principios
e normas; o deslocamento dos principios
da esfera da jusfilosofia para o dominio da
ciéncia juridica; a proclamacao de sua
normatividade; a perda de seu cardter de
normas programaticas; o reconhecimento
definitivo de sua positividade e concretude
por obra sobretudo das Constitui¢des; a
distin¢ao entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma,
e, finalmente, por expressao méaxima de
todo este desdobramento doutrinario, o
mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios’
A partir da ideia da normatizacao dos
principios que protegem os valores mag-
nos da sociedade moderna, nao é exagero
sustentar que os principios juntamente
com as regras e a argumentacao juridica
fazem parte do género norma. Os princi-
pios devem ser encarados hirarquicamente
como norma juridica, garantindo-lhes,
pelo menos, o mesmo grau de importancia
das regras legais nesta nova hermenéutica
constitucional.
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Nao se desconhece que haja quem sustente
que, diante das formulac¢oes de valores que
embasam a normatividade dos principios,
a estes deve ser conferida prevaléncia e
preferéncia em detrimento das regras do
sistema juridico, situando-os no ponto
mais alto do sistema.

Diante da normatividade dos principios e
da sua real importéncia, influenciam efeti-
vamente o estudo da ciéncia juridica, pois
o principio, na resolu¢ao de qualquer caso
concreto, desce das altas esferas do sistema
juridico para ser aplicado e solucionar o
problema debatido na sua concretude.

Revela-se, portanto, perigoso afirmar que,
em razao do disposto nos arts. 4% da Lei de
Introdugao ao Cédigo Civil e 126 do Cé-
digo de Processo Civil, os principios ficam
situados num plano secundario ou hie-
rarquicamente inferior dentro do sistema
juridico, alegando ser licita a sua aplica¢ao
somente nos casos de lacuna na lei.

Ocorre que as regras legalmente constitui-
das pelo Estado foram inseridas no sistema
juridico posteriormente aos principios,
uma vez que destes originaram-se. Claro,
as regras postas estao assentadas nos
principios. Caso uma determinada regra
seja suprimida do ordenamento juridico,
restard sob ela o principio que embasou a
sua criacao.

Assim, é possivel concluir com Cinthia Ma-
ria Fonseca Espada (Dignidade Humana da
Pessoa Trabalhadora: A Tutela dos Direitos
Fundamentais no Marco do Direito do
Trabalho. 2007. Ameruso Artes Gréficas
Ltda.-ME) que no pés-positivistismo juri-
dico, os principios adquiriram a dignidade
de normas juridicas vinculantes, vigentes,
viélidas e eficazes. Os principios sdo estru-
turalmente iguais aos valores. Introduz-se
novamente a moral no Direito e a ideia de
justica volta a estar presente na interpre-
tacao juridica. Neste contexto, a realizacao
dos direitos fundamentais passa a ser o
centro das preocupagdes dos juristas.
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Acerca dos valores que sao substrato de
ideias que se cristalizam em principios
juridicos, ensina José Afonso da Silva (In
Comentério contextual a Constituicao
Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 35):

‘Valor, em sentido normativo, é tudo aquilo
que orienta (indica diretriz) a conduta
humana. E um vetor (indica sempre um
sentido) que guia, atrai, consciente ou
inconscientemente, o ser humano. O valor
comporta sempre um julgamento, e, pois,
uma possibilidade de escolha entre cami-
nhos diferentes. Isso porque a cada valor
corresponde um desvalor. Nesse sentido, a
democracia é um valor politico; a ditadura,
um desvalor. Os valores sociais do trabalho
e da livre-iniciativa (inciso IV) s@o, assim,
os elementos que lhe dao o rumo do bem-
-estar social.

Por outro lado, esta visao pds-positivista
da hermenéutica do direito, levou-me a
sustentar na minha disserta¢ao de conclu-
sao do curso de mestrado (Principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao e controle
jurisdicional da discricionariedade admi-
nistrativa. LTr, 2008, p. 153) que na atual
perspectiva do direito nao subsistem os
postulados da hermenéutica tradicional
que reduziam a eficdcia das normas consti-
tucionais como meramente programaticas.
A normatiza¢ao dos principios juridicos
resgatou a trilogia — ética, moral e direito
— em divorcio do positivismo juridico de
Kelsen e Hart. Assim, o controle judicial
dos atos juridicos publicos ou privados, in-
dividuais ou coletivos, requerem uma nova
postura da atividade jurisdicional que, neste
raciocinio, nos permite concluir que é possivel
ao Tribunal reconhecer que é mais amplo
o espectro constitucional de prote¢ao ao
trabalhador em caso de dispensa coletiva.

Esta conclusao é sustentdvel com base nos

fundamentos do Estado Democratico de
Direito preconizados na Constitui¢ao da

Republica do Brasil, definidos entre os
Principios Fundamentais, o da dignidade
da pessoa humana; os valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa (no art. 12,
III e IV); a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; a garantia do desen-
volvimento econémico; a erradica¢dao da
pobreza e da marginalizacao e a reducao
das desigualdades sociais e regionais; a pro-
mover do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e qualquer
outras formas de discriminacéo (no art. 3%,
I, II, III e IV); a independéncia nacional e
a prevaléncia dos direitos humanos (art.
49 Tell).

Estes fundamentos do Estado de Direito
Democratico desdobram-se e/ou estao
definidos, de forma particular, no Titulo
VII — Da Ordem Econémica — e criam
mecanismos de protecdao e garantia do
sistema capitalista, definem politica de
conten¢ao de abusos do poder econémico
(arts. 170 a 192); e na defini¢ao Da Ordem
Social instituem mecanismos de desenvol-
vimento social, proclamam a necessidade
de reducao da desigualdade social e da
pobreza, através de agdes que garantam ao
cidadao: acesso ao trabalho, previdéncia
social, satide, educacao, assisténcia social,
prote¢ao ao meio ambiente, cultura, fami-
lia, crianga, adolescente, idoso etc. (arts. 6,
72¢e 193 a 232).

Neste espectro de principios basilares
explicitos na Constituicao da Republica
encontram-se os fundamentos para sus-
tentar que as demissoes coletivas de tra-
balhadores por empresas, quer sejam por
inovagoes tecnoldgicas, automagoes, crises
econdmicas etc., quer por supressao de es-
tabelecimentos, por seus impactos econé-
micos e sociais, nao sao imunes a uma rede
de prote¢dao dos trabalhadores atingidos.
Esta protecao deve ter outros pardmetros
que nao aqueles que o Direito do Trabalho
expressamente concede aos trabalhadores
que sofrem demissoes individuais.
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Os pressupostos do regime geral do Di-
reito do Trabalho contemporaneo sobre
a protecdo da relagdo de emprego na des-
pedida individual sao insuficientes para
fazer frente a gravidade do fenémeno da
dispensa coletiva.

Por esta razao, como visto acima, os ordena-
mentos juridicos alienigenas, inspirados na
Convengao n. 158 da OIT, regulamentaram
a demissao coletiva de forma minuciosa,
partindo de diretrizes que exigem desde
pedidos, autoriza¢des ou comunicag¢des
prévias as autoridades competentes, nego-
ciagoes coletivas que previamente estabe-
lecam critérios de demisséo e, finalmente,
se nao for possivel evitar as demissoes
coletivas, determinam que se proceda com
alternativas de protecao aos trabalhadores
de modo a causar o menor impacto possivel
para as suas familias e, por consequéncia,
para a coletividade.

Em nao havendo como evitar as demissoes
coletivas, a solu¢ao na Espanha e no México
é a fixa¢ao de indeniza¢ao compensatoria;
na Itdlia, por meio da Lei n. 223/91, e na
Franga, pela Lei do Trabalho de 1995,
fixaram-se planos de demissao escalonada
por critérios neles estabelecidos. A directi-
vas da Uniao Europeia igualmente preveem
indenizagoes.

De sorte que é possivel concluir pelo exame
dalegislacao comparada, especialmente da
Uniao Europeia e da Convengao n. 158 da
OIT, que as demissdes coletivas ndo podem
ser aceitas, a nao ser quando obedecidos
todos os rituais proprios e especificos, in-
cluindo sempre negociagoes coletivas que
busquem alternativas que suavizem seus
efeitos, como € o caso das indenizagoes.

Relativamente a eficicia da Convencao n.
158 da OIT no Brasil, cumpre ressaltar
a declaracao da OIT sobre os principios
e direitos fundamentais no trabalho, em
que se considera o crescimento econdmico
essencial, mas nao suficiente para assegurar
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a equidade, a erradicacao da pobreza e a
manutenc¢do de empregos, para declarar
que todos os membros, ainda que nao
tenham ratificado as conven¢oes tenham
compromisso derivado do simples fato
de pertencer a Organizacao de respeitar,
promover e tornar realidade de boa-fé e de
conformidade com a Constitui¢ao, os prin-
cipios relativos aos direitos fundamentais
que sao objeto dessas convencdes.

No caso em exame, é de se entender e acatar
as justificavas alegadas pela suscitada de
que uma crise econdmica mundial afetou
brusca e profundamente o mercado e a pro-
dugao de aeronaves, com o cancelamento
de encomendas e a falta de perspectiva de
uma retomada para breve dos niveis de pro-
ducao, como vinha ocorrendo até o dltimo
semestre do ano passado, mormente con-
siderando que sua atividade empresarial
é totalmente dependente de um mercado
internacional que se encontra em profunda
retra¢ao e sem sinais de recuperagao para
os préximos meses, ou talvez anos.

Este quadro desaguou inevitavelmente na
demissao de 4.200 trabalhadores, a ponto
de torné-las irreversiveis.

Embora a contundéncia destes fatos
configure-se inarredavel e torne a situagao
irreversivel, na medida em que o nimero de
postos de trabalho ofertados pelas empre-
sas estao sempre atrelados ao seu potencial
produtivo, que dependem, por outro lado,
do desenvolvimento da estabilidade da
economia de cada pais e, no caso, como
em muitas outras atividades empresariais,
dependente também da estabilidade do
mundo globalizado, por isso, oscilacoes
econdmicas locais e no mundo sao sempre
fatores inevitdveis de maior emprego ou de-
semprego, o condenével foi a forma como a
demissao coletiva foi conduzida e efetivada,
sem que se tenha buscado formas efetivas
de suavizacao dos seus efeitos, como me-
didas alternativas, e o que é pior, como
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jé ressaltado acima, ndao houve antncio
prévio, nem manifestacao de disposi¢ao de
negociar uma demissao coletiva de modo
a causar um impacto menor nas familias e
na comunidade.

E inviavel, porém, sustentar a vedagao ab-
soluta das dispensas nestas circunstéincias.
A imposic¢ao de reintegracao, em face do or-
denamento juridico vigente, ou do direito
comparado, em que as normas limitam-se
atracar procedimentos prévios, desaguam
sempre em indeniza¢do que amenize os
efeitos do ato patronal.

Dir-se-4 que nao é verdade que a suscita-
da ndo estava disposta a negociar, tanto
que compareceu perante esta Corte e
inicialmente ofereceu uma proposta de
indeniza¢ao de R$ 1.600,00 a cada um dos
demitidos, que evoluiu, nesta proposta,
para um teto equivalente a dois saldrios de
R$ 3.500,00, além da manuten¢ao por um
ano dos planos de assisténcia médica dos
trabalhadores e suas familias.

Nao é exagero dizer que a liminar de sus-
pensao dos efeitos das demissoes, oportuna-
mente concedida pelo Presidente do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regiao for-
¢ou a empresa a comparecer a esta Corte
para negociar. Tanto que num primeiro
momento foi radicalmente intransigente,
nada oferecendo. A negociagao s6 evoluiu
porque nao se encerraram as tratativas na
primeira audiéncia. Segundo, é natural que
os sindicatos profissionais que sempre se
caracterizaram por radicalismos exacerba-
dos tenham sentido-se mais fortalecidos e
também radicalizados.

Nao obstante todas estas circunstancias,
a liminar teve a sua funcao de trazer as
partes a mesa de negociagao, da qual emer-
giram propostas que constam do termo de
audiéncia e balizam os parametros para
uma composi¢ao judicial do conflito.

Por ser 6bvio, num ambiente de negociacao
direta com mais tempo de reflexao e consulta

as respectivas partes representadas no con-
flito, poder-se-ia evoluir para proposicoes
de maior alcance e, possivelmente, chegar
a um consenso.

Dir-se-4 que a reclamada tem o poder po-
testativo de demitir. Este poder insere-se no
ambito das dispensas individuais, para as
quais, como visto acima, ha uma protecao
legal especifica.

Assim, vislumbro que a auséncia de nego-
ciagao coletiva prévia e esponténea ao ato
demissional caracteriza o ato como abusivo
e ofensivo a dignidade da pessoa humana e
aos valores sociais do trabalho, a livre-
-iniciativa e a cidadania.

No dominio econdmico, a liberdade de
iniciativa deve ser contingenciada por in-
teresses do desenvolvimento nacional e de
justica social, como ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica, em acérdao nos autos
do Mandado de Seguranga n. 3351-4-DF, de
relatoria do Ministro Demdcrito Reinaldo,
na 12 Secgao, publicado no DJ de 10.8.1994,
in verbis:

No dominio do desenvolvimento econémi-
co — conjunto de bens e riquezas a servigo
de atividades lucrativas — a liberdade de
iniciativa constitucionalmente assegurada,
fica jungida ao interesse do desenvolvimen-
to econdmico nacional da justica social e se
realiza visando a harmonia e solidariedade
entre as categorias sociais de produgao,
admitindo, a Lei Maior, que a Uniao inter-
venha na esfera da economia para suprimir
ou controlar o abuso de poder econémico.

Assim, sob pena de configurar abuso do
poder econdmico, nao se pode reconhecer
discricionariedade absoluta do emprega-
dor para as demissoes coletivas, sem que
haja uma ampla negocia¢do com os entes
sindicais respectivos.

O direito reprime o abuso de direito com
a imposi¢ao de san¢des com vistas a repa-
rag@o dos efeitos maléficos do ato.
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Neste contexto, havendo pedido dos susci-
tantes de que se declare a nulidade da dis-
pensa coletiva, reputo-a abusiva por falta de
boa-fé objetiva, nos termos do art. 422 do
Cédigo Civil, por auséncia de negociacao
prévia, esponténea e direta entre as partes,
que revela falta de lealdade da conduta, na
medida em que houve tentativa de conci-
liagao tao somente com mediac¢ao judicial
e, assim mesmo, por forca de uma liminar
de suspensao dos efeitos das demissdes.

O decreto de abusividade tem por funda-
mento os principios gerais e os principios
fundamentais consagrados na Constitui¢ao
da Republica, como a dignidade da pessoa
humana; os valores sociais do trabalho e
da livre-iniciativa (no art. 1%, IIl e IV); a
construcao de uma sociedade livre, justa e
soliddria; a garantia do desenvolvimento
econdmico; a erradicacao da pobreza e da
marginalizac¢@o e a reducao das desigual-
dades sociais e regionais; a promogao do
bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao (no art. 3%, I, II, III
eIV); aindependéncia nacional e a preva-
1éncia dos direitos humanos (art. 42, I e II).
Admite-se como principios gerais de direito
do trabalho os da prote¢dao do empregado
nas dispensas coletivas, bem como aqueles
existentes no direito comparado, com as
Directivas da Uniao Europeia, das Leis de
Trabalho da Espanha e do México, além
das diretrizes da Conven¢ao n. 158 da OIT,
na licao de Amauri Mascado Nascimento
(Revista LTr, 73-01/9-73-01/25, janeiro de
2009, Crise econdmica, despedimentos e
alternativas para a manutenc¢ao dos em-
pregos).

Nao se desconhece que, acerca da Con-
vengao n. 158 da OIT, o ato de dentincia
encontra-se sub judice. E que A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n. 1.480-3 de
4.7.1997, movida pela Confederac¢ao Nacio-
nal dos Transportes, teve deferida em parte
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a liminar ao fundamento de que a conven-
¢30 nao é sucedaneo de lei complementar
exigida pelo art. 7° da CF/88. Entretanto,
a decisao do Supremo Tribunal Federal
reconheceu o contetido programitico da
Convencao n. 158, o que nao impede que
seus comandos sejam interpretados como
principios gerais de direito do trabalho,
conforme a doutrina da normatividade
dos principios juridicos, acima examinada.

Por tais fundamentos e, ainda, com ful-
cro no art. 422 do Cdédigo Civil de 2002,
declaro:

a) a abusividade do procedimento das
suscitadas ao praticar a dispensa coletiva,
sem nenhuma negocia¢ao coletiva prévia
com as entidades sindicais, nem institui-
¢ao de programa de demissao voluntaria
incentivada;

b) a inexisténcia de garantia de emprego
ou de estabilidade que justifique a reinte-
gracao, ressalvados os casos de estabilidade
provisdria previstos em lei ou em normas
coletivas, que poderao ser objeto dissidios
individuais;

c) o direito de cada empregado demitido
a uma compensac¢ao financeira de dois
valores correspondentes a um més de aviso-
-prévio, até o limite de sete mil reais;

d) a eficdcia da liminar concedida até o
dia 13.3.2009, para manter vigente até esta
data os contratos de trabalho em todos os
seus efeitos;

e) a manutencao dos planos de assisténcia
médica aos trabalhadores demitidos e
seus familiares por doze meses a contar de
13.3.2009;

f) nos casos de reativacao dos postos de
trabalho, de acordo com as necessidades
da empresa, preferéncia na selecao dos
empregados despedidos que se apresentem
e preencham as qualifica¢des exigidas pelos
cargos disponiveis, mantida durante dois
anos.
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O pagamento da repara¢ao nao substitui
o direito dos trabalhadores demitidos ao
recebimento das verbas rescisorias tipi-
cas das dispensas individuais e sem justa
causa, calculadas conforme a legislagao
trabalhista em vigor e com as vantagens
dos instrumentos normativos que lhes
forem aplicéveis, além de outras vantagens
que as suscitadas concederam ou venham
a conceder unilateralmente.

Em consequéncia, declaro a perda da efi-
cacia da liminar concedida e nao defiro o
pagamento de salarios do periodo em que
a liminar teve eficdcia.”

Interessante fixar que tdo relevante a questao
de necessidade da negocia¢ao para que se possa
pensar numa dispensa coletiva que, ndo s6 nos
Paises mencionados no paradigmético voto ja
neste referido e que teve excertos aqui repro-
duzidos, mas até na China, pais em relagao ao
qual se afirma ser mais reduzida a importancia
e as preocupagdes com os seus trabalhadores,
j se reconhece e valoriza a negociagao coletiva,
e em Shangai, existe a obrigatoriedade de ne-
gociagdo, em caso de dispensa coletiva, como
nos informa o preclaro juslaborista Sergio
Gahmal, verbis:

“Si tomamos el caso de China, por ejemplo,
las autoridades del gigante asidtico han ido
implementando poco a poco un sistema de
negociacion colectiva desde 1995y, desde el
2008, ha comenzado un sistema de nego-
ciacién colectiva por drea de actividad. En
efecto, la municipalidad de Shangai adoptd
desde 1998 la ideia de que la contratacién
colectiva era un principio cardinal para el
desarrollo. E1 17 de Agosto de 2007 se apro-
b6 un reglamento de negociacén colectiva
destinado a extenderla a toda la provincia de
Shangai (...). Aun mads, también existe el
deber de negociar cuando se va a producir
un despido colectivo (20 trabajadores que
representen, a lo menos, el 10% de todo
el personal)”. (Trabajo y Derecho. Abeledo
Perrot. Chile, 2010, p. 185-186).

A questdo de ndo existir lei especifica merece
uma referéncia, com a anélise de alguns pontos.

E de considerar se, a falta de lei regulando a
questdo em foco, da méxima relevancia social,
deixa manietados os que sdo atingidos pela
situa¢do acerca da qual postulam a tutela juri-
sidicional, e também o érgao julgador, quanto
a este, ignorando, sob certo enfoque, o vetusto,
o0 antigo apotegma do non liquet.

E isso, numa quadra em que os fatos se
sucedem com alarmante rapidez, uma rapidez
jamais vista, em que se vive a época do efémero,
na qual se sente que tudo pouco (ou quase
nada) dura, com um dinamismo assustador
que impede até, em alguns casos, se apanhe
bem um sucesso, antes que ele ja fique ou seja
tido por superado...

Tradicionalmente, a lei, de maneira geral,
sempre teve dificuldades para acompanhar as
mudangas sociais, mas, hodiernamente, isso
se dd de forma muito mais acentuada! Antes,
depois de algum tempo, a lei conseguia alcan-
car/disciplinar uma situa¢do, embora com
algum atraso, atualmente, isso se torna mais
dificil, muito mais, ja que, antes, as mudancas
chegavam, mas duravam mais, o que se ndo dd
nos velozes dias em que vivemos.

Dai a sua [da lei] mais visivel incapacidade
de responder/regular a vida em sociedade, a
que integramos, a nossa!

Por isso, a resposta a inumeras questdes que
se apresentam aos operadores do direito tém de
ser procuradas no ordenamento juridico, visto
em sua totalidade, o que faz a importancia, a
explosdo da relevancia dos principios, como
hoje se tem visto, e é inegdvel, embora alguns
olhares vejam isso com uma visao meio turva,
um tanto desconfiada, no particular, ou, ao
menos, tenham algum interesse em coloca-los
sob suspeita.

Para a “quaestio” ora em exame, varios
principios podem ser chamados/apontados
para emprestar seu peso visando a solu¢ido
adequada, assomando em relevancia, eviden-
temente, o da dignidade da pessoa humana,
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o da solidariedade, de estatura constitucional
entre nds (e aqui vale lembrar o alerta do gran-
de soci6logo portugués Boaventura de Souza
Santos, no sentido de que “A solidariedade ndo
¢ palavra va”), os da boa-fé e da protecio da
confianga, para citar alguns.

Sempre foi ou deveria ser assim, mas, no
mundo atual, ndo hd mais postergar a verdade
de que cada um e todos tém responsabilidades
para com 0 meio, para com a comunidade em
que vivem, e que, como ¢ palmar, variard o grau
eaintensidade dessa mesma responsabilidade,
de acordo com os beneficios que se tira desse
convivio e as reais possibilidades de atua¢ao
de cada qual, que o mesmo é dizer, ninguém
pode apenas se beneficiar do seu meio, antes,
cabe-lhe contribuir, de acordo com as suas
possibilidades/forcas, para que esse meio se
fortaleca ou, quando menos, se mantenha ou
nao se debilite, de modo que suas ag¢des, nas
quais, legitimamente, procurard melhorar sua
realidade, nao desconsiderem, olimpicamen-
te, os demais membros de sua comunidade,
maxime, quando os hd, aqueles que mais
diretamente atuaram/participaram, para que
seus objetivos fossem/sejam alcangados, pena
de perder a legitimidade, na mesma proporgao
em que ignore os aspectos aqui realgados.

Esse é o mandamento, o escopo da nossa
Magna Carta e que nao pode ser ignorado
quando do exame de um litigio, de tamanha
repercussao social, como o ora enfocado!

Empolgar ndo empolga, ante os fundamen-
tos expendidos, esgrimir com o principio da
livre-iniciativa, pois, sem tirar-lhe qualquer
naco de sua reconhecida e indisputével rele-
vancia, hd de ser visto enquanto integrante de
uma floresta e ndo como drvore isolada num
distante e perdido odsis, é dizer, hd de ser visto
e atuar em consonéncia, desde logo, com o
valor social do trabalho e em harmonia com
os demais principios suso-mencionados.

Agora, uma palavra sobre a relevancia da

negociagdo coletiva, no 4mbito do direito
coletivo do trabalho.

Como diz o eminente Ministro Carlos Alberto
Reis de Paula:

“No texto constitucional, todos os institutos,
quando se trata de conflito de natureza
coletiva, se vinculam a negociagdo. Nesse
primeiro enfoque, ndo pode qualquer
parte se recusar, por atitude infundada,
a colaborar com a efetiva aplicacdao do
instituto da negociac¢io, jd que principio
reitor no ambito coletivo. Afinal, em um
Estado Democritico de Direito, a ninguém,
pessoa natural ou institui¢do, se reconhece
o direito de ndo contribuir para o bem
comum.” Carlos Alberto Reis de Paula, “A
Imprescindibilidade da Negocia¢ao para a
Realiza¢ao de Dispensa Coletiva em Face da
Constituicdo de 1988), organizagao e coor-
denagdo Jer6nimo Jesus dos Santos, “Temas
Aplicados de Direito do Trabalho & Estudos
de Direito Publico”, LTr, 2012, p. 537.

Por sua vez, assevera o preclaro juslaborista
Enoque Ribeiro dos Santos, ap6s, em artigo de
folego, registrar os ensinamentos de diversos
doutrinadores, que “a negocia¢do coletiva
constitui um sistema fundamental para a
solugao dos conflitos trabalhistas, em uma so-
ciedade democratica” (“A negociagdo coletiva
de trabalho como instrumento de paciifica¢do
social”, organizadores Candy Florencio Thome
e Rodrigo Garcia Schwarz, “Direito Coletivo do
Trabalho — Curso de Revisao e Atualiza¢do”,
Elsevier, 2010. p. 71).

Forte nesses ensinamentos, de inferir que,
numa situa¢do de tao grande relevincia, como
a que contém os presentes autos, absoluta-
mente imprescindivel a negocia¢do coletiva,
parte integrante e insepardvel da estrutura do
direito coletivo do trabalho, para ser possivel
a conduta empresarial adotada!

Prosseguindo, ha reconhecer o relevante
impacto econémico produzido pela perda do
contrato com a General Motors, o que, obvia-
mente, influenciou na demissao das centenas
de trabalhadores.

Na3ao obstante, censuravel e abusivo o modo
como exercido o direito postestativo e/ou
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realizada a dispensa coletiva, alheia, pois, a
negocia¢do prévia com o sindicato da cate-
goria profissional e sem a busca de medidas
alternativas.

A propésito, reitero que sequer houve noticia
prévia das demissoes, tampouco a disposicao
das empregadoras em negociar a demissdo
coletiva, para amenizar os efeitos devastadores
para os trabalhadores e suas familias, além da
comunidade, restando, ante a conduta patro-
nal, praticamente esvaziada qualquer tentativa
de negociagao coletiva.

Nio obstante, ndo hd amparo para a preten-
dida nulidade das dispensas, em face do que
dispoe a legislagao do trabalho, descabendo
cogitar, por conseguinte, da reintegracao e,
acrescento, estabilidade e garantia do emprego.

Suficientemente caracterizado o ato impug-
nado como abusivo do direito econdmico das
empregadoras, alids, como atentatério a dig-
nidade da pessoa humana e aos valores sociais
do trabalho, livre-iniciativa e a cidadania, o ato
patronal atacado em razdo da inexisténcia de
negocia¢ao coletiva prévia as demissoes, sendo
evidente a agressdo a boa-fé objetiva, como
exige o art. 422 do CC/2002.

Bastante claro que as empregadoras Filoau-
to, Roseben e Ferramentaria América Latina
ndo estdo dispostas a negociar.

Assim, com esteio no art. 12, incisos [ e IV,
da CF/88, ou seja, nos principios da dignidade
da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho e livre-iniciativa; no art. 32, incisos
L, IL, I1I e IV, da CF/88, ou seja, nos preceitos
da construg¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidéria; erradicagdo da pobreza e margina-
lizagao e a reducdo das desigualdades; no art.
4°, inciso II, da CF/88, ou seja, na prevaléncia
dos direitos humanos; ainda, no art. 422 do
CC/2002, ou seja, no principio da boa-fé ob-
jetiva, reconheco a abusividade das dispensas
em massa.

Determino, por entender razoével e propor-
cional, ainda, a mingua de prova em contrdrio,

compativel com a condi¢gdo econdmica das
partes, considerada, ainda, a inexisténcia do
direito a reintegragdo, cabivel o direito dos
empregados dispensados ao pagamento adi-
cional e correspondente ao valor quitado a
titulo de aviso-prévio, além da manutengao
dos planos de satide pelo prazo de 12 meses a
partir da efetiva reinser¢do no plano de satide
coletivo e nas mesmas condi¢des dos trabalha-
dores em atividade, ficando estabelecida, por
fim, a preferéncia nas novas contratagdes dos
empregados dispensados.

Descabe falar de contribui¢oes previden-
cidrias e fiscais na espécie. Juros e corre¢ao
monetdria na forma da lei.

Colhe em parte o apelo do sindicato da
categoria profissional para, reconhecida a
abusividade da conduta das empregadoras,
condenar, Filoauto, Roseben e Ferramentaria
América Latina ao pagamento adicional do
valor correspondente ao aviso-prévio, além da
manuten¢do dos planos de satde pelo prazo de
12 meses a partir da efetiva reinser¢do no plano
de satide coletivo e nas mesmas condi¢oes dos
trabalhadores em atividade, por fim ficando
estabelecida ainda a preferéncia nas novas
contratacdes dos empregados dispensados,
tudo nos termos da presente fundamentacio.

DA COMPENSACAO/DEDUCAO

Descabe, a mingua de correla¢do entre os
direitos deferidos e aqueles quitados, cogitar de
qualquer abatimento, até porque a reparacio
deferida é cumulativa relativamente as verbas
rescisorias tipicas.

Nao colhe.

DO DISSIDIO COLETIVO PROPOSTO
FILOAUTO INDUSTRIA E COMERCIO
LTDA.

O sindicato da categoria profissional ja se
comprometeu, na audiéncia, a proceder as ho-
mologagoes das rescisoes efetuadas, havendo,
portanto, perda superveniente do interesse
processual no particular.
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Demais pretensoes deduzidas no dissidio co-
letivo Processo n.0005023-94.2014.5.15.0000,
também, se encontram inteiramente prejudi-
cadas, diante do que decidido no Processo n.
0005020-42.2014.5.15.0000

DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA
GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA.

Prejudicada a matéria, ante o acolhimento
da preliminar de ilegitimidade e/ou pelo ndo
cabimento da denunciagao a lide.

DA LITIGANCIA DE MA-FE DA FILOAUTO
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.

O exercicio de um direito no processo, sem
abuso, ndo rende ensejo a aplicacao da pena
por litigdncia de mé-fé. Além disso — apenas
para ilustrar, nem todas as alegacoes do Sin-
dicato dos Trabalhadores foram acolhidas,
mas nem por isso o reclamante foi reputado
improbus litigator.

De notar que a mera circunstancia de néo
provar a parte a veracidade do que alega em
juizo, ndo leva, inexoravelmente, que se a tenha
como nao apresentado a verdade; a litigdncia
de md-fé, para sua caracterizacio exige mais, a
vontade de enganar, de embair, conduta envol-
ta em malicia, 0 que ndo restou caracterizado
nestes autos.

Nio colhe.

DA JUSTICA GATUITA POSTULADA PELO
SINDICATO DOS TRABALHADORES

Tem se tornado comum e perfeitamente
plausivel a concessao do beneficio de justica
gratuita a pessoa juridica de direito privado,
posto que a Lei n. 1.060/50 nao faz objecoes a
esta, e soa no mesmo diapasao do art. 5, caput,
eincisos LV e LXXIV, pois busca-se a igualdade
real, fitica e material. Entretanto, pacifico é
que o pretendente ao referido beneficio, em se
tratando de pessoa juridica, até mesmo quando
se trata de entidade sem fins lucrativos, deve
trazer a juizo, cabais, fartas e detalhadas com-
provagdes de sua hipossuficiéncia conforme se

verd abaixo com clara jurisprudéncia, fato que

nao se constata no caso vertente.
“O pedido de justica gratuita de pessoa
juridica de direito privado deve ser acom-
panhado de detalhada comprovacao da
efetiva insuficiéncia de recursos. ... Agravo
regimental improvido” — AI 673934 AgR/
SP-SAO PAULO AG. REG. NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. Relator(a): Min2. EL-
LEN GRACIE Julgamento: 23.6.2009 Orgao
Julgador: Segunda Turma Publicagdao DJe-
148 DIVULG 6.8.2009 PUBLIC 7.8.2009
EMENT VOL-02368-16 PP-03413.

Naio colhe.

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Tratando-se de processos de dissidio cole-
tivo, o Sindicato dos Trabalhadores nao atua
como substituto processual, mas como repre-
sentante da categoria profissional.

Assim, ausentes os requisitos da Lei n.
5.584/70 e Simula n. 219, cuja validade foi
confirmada apds a promulga¢do da Consti-
tui¢do Federal de 1988, pela Stimula n. 329 do
C.TST, indevidos os honorérios advocaticios,
porquanto em pleno vigor o art. 791, da CLT,
nao revogado pelo art. 12, inciso I, da Lei n.
8.906/94. Ademais, o E. STF decidiu que refe-
rido dispositivo legal ndo se aplica na forma
pretendida. Ainda, nao atendidos os requisitos
da OJ n. 305 do C. TST.

Mesmo sob a visao da restituigdo integral,
observo, ndo vicejaria a pretensao, pelo motivo
de que a legislagdo do trabalho ndo padece de
omissao no aspecto, apta a autorizar a inci-
déncia dos arts. 389 e 404 do Cédigo Civil.
No referido sentido, as manifestagdes de juris-
prudéncia adiante: “RECURSO DE REVISTA.
SUMULAS NS. 219 E 329 DO TST. INAPLI-
CABILIDADE DOS ARTS. 389 E 404 DO CO-
DIGO CIVIL. A questdo do deferimento dos
honorérios assistenciais no ambito da Justica
do Trabalho estd pacificada por este Tribunal
por meio da Simula n. 219, cuja orientagao
foi mantida mesmo apds a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, como confirma
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o Verbete Sumular n. 329. Impende registrar,
por oportuno, que, havendo norma especifica
quanto ao cabimento dos honordrios advoca-
ticios na seara da Justica do Trabalho, ndao ha
de se aplicar a legislacio civil, no caso os arts.
389 e 404 do Cddigo Civil. Precedentes desta
Corte. Decisao em sentido contrario merece ser
modificada. Recurso de Revista parcialmente
conhecido e provido.” — TST Processo: RR -
286-45.2012.5.03.0067 Data de Julgamento:
21.8.2013, relatora Ministra: Maria de Assis
Calsing, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
23.8.2013 in site do C. TST.

Naio colhe.

CONCLUSAO

DIANTE DO EXPOSTO, decido CO-
NHECER, EXTINGUIR O PROCESSO SEM
RESOLUCAO DE MERITO, por incabivel
a denunciacdo a lide e por auséncia de le-
gitimidade passiva da suscitada GENERAL
MOTORS DO BRASIL LTDA., REJEITAR
demais preliminares e, no mérito, julgar
IMPROCEDENTE o DISSIDIO COLETIVO
instaurado por FILOAUTO INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA. em face de SINDICATO
DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS
METALURGICAS, MECANICAS, DE MATE-
RIAL ELETRICO E ELETRONICO E DE FI-
BRA OPTICA DE CAMPINAS, AMERICANA,
INDAIATUBA, MONTE MOR, VALINHOS,
NOVA ODESSA, PAULINIA, SUMARE E
HORTOLANDIA e julgar PROCEDENTE EM

PARTE, o DISSIDIO COLETIVO instaurado
por SINDICATO DOS TRABALHADORES
NAS INDUSTRIAS METALURGICAS, ME-
CANICAS, DE MATERIAL ELETRICO E
ELETRONICO E DE FIBRA OPTICA DE
CAMPINAS, AMERICANA, INDAIATUBA,
MONTE MOR, VALINHOS, NOVA ODESSA,
PAULINIA, SUMARE E HORTOLANDIA,
suscitante em face de FILOAUTO INDUSTRIA
E COMERCIO LTDA., METALURGICA RO-
SEBEN EIRELI — EPP e FERRAMENTARIA
AMERICA LATINA EIRELI - EPP, suscitadas,
para reconhecer a abusividade da conduta das
empregadoras e, assim, condenar Filoauto,
Roseben e Ferramentaria América Latina ao
pagamento adicional do valor correspondente
ao valor do aviso-prévio, além da manutencdo
dos planos de saide pelo prazo de 12 meses a
partir da efetiva reinser¢do no plano de satide
coletivo e nas mesmas condi¢des dos trabalha-
dores em atividade, ainda, para estabelecer a
preferéncia dos empregados dispensados em
relagdo as novas contratagdes; tudo nos termos
da fundamentagao.

Custas processuais, por Filoauto, Roseben
e Ferramentaria América Latina, no importe
de R$ 10.000,00, calculadas sobre o valor da
condenagio, R$ 500.000,00.

Campinas, 28 de marco de 2014.
Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani,

Desembargador relator
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Vara do Trabalho de Rancharia — SP

Processo: 0000965-65.2010.5.15.0072
Reclamante: Luciano Alves da Silva

Reclamada: Companhia Agricola Quata

SENTENCA

I. RELATORIO

LUCIANO ALVES DA SILVA, qualificado
na inicial, propoe a¢do trabalhista em face da
empresa COMPANHIA AGRICOLA QUATA,
alegando, em sintese, que: foi admitido em
26.2.2004, na fungao ultima de ruricola, com
registro do vinculo empregaticio em sua CTPS;
laborou em jornada extraordindria, inclusive
em razdo do tempo a disposicdo e das horas in
itinere, sem receber o pagamento correspon-
dente; os intervalos intrajornada nao foram
respeitados, inclusive os intermitentes; faz jus
ao adicional de insalubridade a céu aberto,
por calor e agentes quimicos, bem como ano-
tagdo na CTPS da condigao especial; requer
indenizag¢ao por dano moral pelas razoes que
indica; pleiteia a entrega do PPRA. Postula os
pedidos declinados na inicial, requerendo a
condenagdo da ré ao respectivo pagamento.
Requer, ainda, a concessdo dos beneficios da
justica gratuita e condena¢do em honordrios
advocaticios e indeniza¢do pela perda finan-
ceira com a contratacdo de advogado. Juntou
procurac¢do e documentos (fls. 31/222). Dd a
causa o valor de R$ 30.000,00.

Em resposta, a reclamada apresentou defesa
escrita (fls. 228/257), invocando a prescrigao.
No mérito aduz, em sintese, que: horas extras
eventuais foram registradas e pagas; as horas
in itinere foram remuneradas pela média ne-
gociada; os intervalos foram respeitados; nao
faz jus ao adicional de insalubridade e nem

a indenizagdo por danos morais; incabivel a
anotacdo na CTPS ou entrega da PPRA, por
acessorios. Impugna o pedido de justica gratuita
e condenag¢do em honorarios advocaticios.
Contesta, por cautela, todos os demais pedidos.
Requer a compensagdo dos valores pagos. Pede
pela improcedéncia da reclamacao. Juntou
procuragdo e documentos (fls. 258/358).

Em audiéncia inicial (1. 227) foi determinada
a realizagdo da pericia técnica.

Quesitos da ré as fls. 361/365.

Réplica as fls. 367/380, seguida de quesitos
(fls. 381/386).

Manifestacao da ré as fls. 395/396, com
jurisprudéncia (fls. 397/411 e 418/424).

Laudo técnico oficial as fls. 429/460 e do
assistente técnico da ré as fls. 462/463, seguidos
de manifestacdes das partes as fls. 464/469 e
471/473.

Despacho a fl. 474, determinando a realizagao
de inspegao judicial/pericia técnica.

Manifestacio do autor as fls. 478/480.

Auto de inspecdo parcial as fls. 483/489,
complementado as fls. 511/522.

Para ilustracao a ré anexou laudo pericial
realizado em outro feito, por determina¢io da
Vara do Trabalho de Assis (fls. 526/547).

Laudo técnico oficial complementar as fls.
548/620 e 623/737, seguido de auto de inspe¢ao
judicial final (fls. 745/789).

Despacho de fls. 790/792, para conhecimento
das partes sobre o laudo e inspe¢do judicial.
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A partir de fls. 803/816 foram anexados
comprovantes de pagamento dos honorarios
periciais.

Manifestacdes da ré as fls. 817/825, seguindo-
-se mais pagamentos de honordarios periciais
por parte de Usinas interessadas na utiliza¢ao
do mesmo laudo para seus feitos.

Manifestagdo do autor as fls. 839/855.

Despacho a fl. 858 determinando a realizagao
de instrucao.

Na audiéncia de instrucao (fls. 860/862),
o autor informou que o contrato de trabalho
encerrou-se em 12.8.2011. Em seguida, deferiu-
-se a reproducio da prova oral realizada no
processo 988/2010 como prova emprestada.

Encerrada a instrugdo processual (fl.
862-verso).

Razdes finais pela reclamada (fls. 863/869)
e pelo reclamante (fls. 870/890), com cépia da
ata de instrucao realizada no processo 991/10.

Decisao as fls. 899/900 convertendo o jul-
gamento em diligéncia para a reabertura da
instrugdo processual para fins de inclusdo de
prova emprestada complementar (insalubri-
dade por agentes téxicos).

Manifestacdo da ré as fls. 903/905, onde
registrou seus protestos pela ado¢do de prova
emprestada e sua discorddncia, provocando o
juizo, que se pronunciou a fl. 906, declarando
o encerramento da instru¢do processual a fl.
906-verso.

Razdes finais complementares da ré as fls.
908/909 e do autor as fls. 910/913.

Inconciliados.

Il. FUNDAMENTACAO
PRELIMINARES

A. INTERVALO INTERMITENTE -
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO - EXTINGCAO DE OFiCIO

O pedido do autor tem bom embasamento
juridico e técnico, com o refor¢o do pedido de
aplicac¢do analdgica das normas anteriormente

elaboradas para o trabalho urbano, requerendo
o enquadramento do ruricola no corte da cana.

Contudo, este juizo ainda nio se encontra
plenamente convencido da possibilidade da
exigéncia, por aplicacdo analdgica da regula-
mentagao citada (NR-15 anexo 3).

Nao obstante as variagdes climaticas, o juizo,
s6 por amor ao argumento e sem prejuizo da
extin¢do de oficio, esclarece que o suposto di-
reito as micropausas também fica prejudicado
em relacdo a andlise de mérito, dependente que
seria de um enquadramento juridico.

Ressalva-se apenas o entendimento atual do
juizo, mais amadurecido, no sentido de que os
intervalos perseguidos fossem amparados pela
legislacao, o que dependeria de investigacao
mediante prova oral e ndo técnica.

De qualquer forma, sendo outro o entendi-
mento da Superior Instancia, podera valer-se
das provas ja produzidas.

Extingue-se, sem resolu¢ao do mérito.

B. PREJUDICIAL DE MERITO -
PRESCRICAO

Declara-se a prescri¢do, oportunamente
arguida, de eventuais direitos anteriores a cinco
anos contados da data do ajuizamento da a¢ao,
ou seja, 22.11.2005.

MERITO
1. HORAS EXTRAS E REFLEXOS
1.1. Extraordinaria

Analisando os holerites do autor, constatou-
-se 0 pagamento de poucas horas extras.

A prova oral emprestada do processo 988/10
(fls. 860/862) ndo comprova a alegada jornada
extraordindria, que se compde pela extrapolagio,
principalmente, da jornada aos sébados até
as 15h50.

Acolhe-se a jornada indicada na defesa, pois
como bem analisou o magistrado substituto,
por ocasido do julgamento do processo que
serviu de prova emprestada a este feito (proc.
0000988-11.2010.5.15.0072), que pode ser
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visualizado no site do TRT15, onde o pré-
prio reclamante foi testemunha do colega (fl.
860-verso), nao ha horas extraordinarias a
ndo ser intrajornada, que serdo analisadas em
tépico especifico.

1.2. Intrajornada

O autor foi ouvido como testemunha na
prova emprestada (fls. 860-verso e 861) e, ao
final de seu depoimento, confirmou que a
partir de 2009 parava 1 hora para o almogo,
além de duas pausas de 15 minutos para o café,
0 que se harmoniza com a limita¢do na causa
de pedir, em parte (fl. 09, alinea c).

N3o obstante ter confirmado a auséncia de
intervalo até dezembro de 2008 para almogo,
o autor acabou confessando as pausas para o
café, contrariando a indica¢io na inicial de que
ndo havia nenhuma parada para esse evento.

A prova oral confirma o fato, o que per-
mitiria uma fixagdo decorrente da reducao,
até o ano de 2009, conforme depoimentos
das testemunhas da prova emprestada (fls.
860/862), a despeito das testemunhas da série
empresarial terem tentado convencer que a fis-
calizagdo efetiva para o gozo dos intervalos foi
implementada, com rigor, a partir da “metade
de 20077 (fl. 861-verso).

O certo é que acabaram admitindo que o
significativo ntimero de trabalhadores, ao longo
das dreas cultivadas, impedia a fiscalizagdo de
todo o grupo.

Contudo, na esteira da jurisprudéncia
dominante, pouco importa a média da redu-
¢do0 e sim que, havendo o desrespeito, estard
caracterizado o dever do pagamento integral
que deveria ter sido usufruido no periodo
respectivo, e ndo o pagamento limitado ao
“periodo respectivo” reduzido, como inter-
pretaram restritivamente alguns integrantes
da cupula trabalhista nos tribunais regionais,
contrariando o entendimento j4 pacificado na
antiga O] n. 307 da SDI 1 do TST, atual Simula
n.437,1,do TST.

Registre-se que tal interpretagao ampliativa,
entende esta magistrada, é injusta quando em

confronto com o posicionamento da corrente
a qual aderia em passado recente: pagamento
proporcional ao tempo de intervalo de almogo
ndo usufruido.

A matéria, com todo respeito, equivocada-
mente sumulada, acaba por beneficiar empresas
que nada concedem.

Em vérias oportunidades ao longo dos ulti-
mos anos, este juizo se curvou ora a uma, ora
a outra corrente, mas, por questdo de politica
judicidria, uma vez que suas decisdes anteriores
foram alvo de constantes reformas em nosso
Regional, também em constantes variagoes,
resolve aderir ao entendimento da mais alta
Corte trabalhista.

Assim, até que o TST resolva retomar a
interpretacdo que passa a ter uma ressonancia
mais justa aos empresarios e também nao
interfere na satide do trabalhador, ja que nao ha
acomodacdes proprias para um verdadeiro
descanso na maioria dos locais de trabalho,
principalmente na zona rural e se levadas em
consideracdo as peculiaridades de cada tipo de
servico e onde o mesmo ¢é realizado, acatara a
decisdo superior, para ndo criar expectativas
frustradas as partes, evitando recursos pro-
crastinatorios.

Curva-se, pois, por questdo apenas de po-
litica judicidria, deferindo o tempo integral e
com a natureza salarial (outra incoeréncia da
jurisprudéncia majoritaria: ou se indeniza pelo
total, ou seu carater salarial deveria permitir
o pagamento apenas da diferenca reduzida).

Em conclusao, defere-se 1 (uma) hora/dia,
no periodo imprescrito, por mais benéfica a in-
terpretagao dominante, até o final de 2008, nos
dias efetivamente trabalhados, desprezando-se
a suposta necessidade de intervalos para café.

Destaque-se que os demais intervalos in-
trajornada (intermitente) serao analisados em
tépico especifico.

Deferidas as horas extras, nestes termos, de
forma habitual, devida a sua integragdo para
todos os fins, a exce¢do de verbas rescisorias,
pois, como informou o autor na ata de fl. 514,
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o desligamento s ocorreu em 14.11.2011,
portanto apds o ajuizamento do feito em
17.1.2011, marco que devera ser respeitado
para pagamento dos reflexos de praxe.

Pedidos principal e reflexos, procedentes,
nestes termos.

1.2.1. Natureza juridica — Intervalo

Quanto a natureza juridica da redugao, a
polémica j4 estd superada. E salarial e deve
integrar as demais verbas (Sumula n. 437, 11,
do TST).

1.3. Tempo a disposicao

O autor requer no item d (fl. 10) a média
de 40 minutos didrios ao final do expediente
aguardando os colegas de trabalho e a medicao
da producio por parte dos fiscais.

Embora ndo tenha especificado que tais
ocorréncias se limitavam as safras, fica assim
entendido o pedido, pois esta implicito que a
demora nessas atividades acontece apenas na
colheita e ndo na entressafra, ora fixada para
o periodo de maio a dezembro.

O reclamante da prova emprestada nada
esclareceu a respeito do tempo de espera ao
final da jornada (fl. 860).

A primeira e dnica testemunha naquele
feito é o proprio reclamante e, embora sob
juramento naquela sessdao, mais convincentes
as testemunhas da reclamada, que foram unis-
sonas ao informar a média de tempo de espera
de 10/15 minutos, que ora se acata para fixar
em 15 minutos tais ocorréncias, na esteira da
recente alteracdo da redagao da Sumula n. 449
do TST, que, numa interpretacao conforme,
permite concluir a nova tendéncia jurispru-
dencial que considera extraordindrio o que
ultrapassar 5 minutos.

SUMULA N. 449. MINUTOS QUE AN-
TECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE
TRABALHO. LEI N. 10.243, DE 19.06.2001.
NORMA COLETIVA. FLEXIBILIZACAO.
IMPOSSIBILIDADE. (conversao da Orien-
tacao Jurisprudencial n. 372 da SBDI-1)

A partir da vigéncia da Lei n. 10.243, de
19.6.2001, que acrescentou o § 12 ao art. 58

da CLT, ndo mais prevalece cldusula prevista
em convengao ou acordo coletivo que elas-
tece o limite de 5 minutos que antecedem e
sucedem a jornada de trabalho para fins de
apuragdo das horas extras.

Pedido procedente em parte.

1.4. In itinere

Apesar da polémica atual sobre o tema (ja se
faz tarde uma Stimula no TST sobre o0 assunto),
tendo as partes anunciado a existéncia do pacto
coletivo, ele deve ser respeitado.

Este juizo, ao contrédrio de algumas turmas
do TRT 15, apds amadurecimento pessoal ao
longo da carreira, entende que a negociagio que
permite até reducio salarial, desde que ndo seja
absurda e com uma transagdo/compensagao
reciproca, facilita em muito as relacdes de tra-
balho, principalmente quando se aproximam
da realidade, em cada regido em que os fatos
efetivamente acontecem.

Portanto, na esteira da jurisprudéncia majo-
ritaria no TST, estd superada a discussdo sobre
a possibilidade de negociagdo coletiva para
estabelecer uma média razoavel a esse titulo.

E essa reducdo deve ser acatada, a luz do
respeito ao principio da autonomia privada
coletiva.

A negociag¢do, como o préprio nome sugere,
deve ser observada em todo o seu conjunto
(teoria do conglobamento), e ndo somente
naquilo que interessa ao trabalhador.

A base de célculo utilizada estd correta, jd
que ¢é incontroverso que foi utilizado o piso
da categoria, muito embora nao tenham sido
anexados os instrumentos normativos respec-
tivos. E nem precisaria, pois ambos indicam
a observagdo do piso e ndo da remuneracio,
como quer o autor.

Pedido improcedente, seguindo o acessdrio
a mesma sorte.

2. INSALUBRIDADE A CEU ABERTO
2.1. Calor

Ha mais de 25 anos aguarda-se a esperada
regulamentac¢do de adicionais para o trabalho
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no campo, principalmente no corte da cana,
a rigor penoso, de que falava a Constitui¢ao
de 1988.

No final da década de 1970, quando foi
editada a NR-15, entendia-se aceitdvel o limite
maximo da 25 graus para atividades conside-
radas pesadas, apenas em ambiente interno.

Na percep¢do desta magistrada, a norma
foi editada para proteger as atividades reali-
zadas na industria. Na época em que a NR-15
foi elaborada, visando catalogar as atividades
insalubres, ninguém se preocupava com a
destrui¢ao do planeta, movimentos ecoldgicos,
a camada de 0z6nio, como no final do século
passado e inicio deste, e muito menos com o
trabalho a céu aberto.

Sem prejuizo da interpretacdo analdgica,
na correlagao que a jurisprudéncia crescente
tem feito com a atividade, segundo consta, a
origem da controvérsia, para o labor realizado
no corte da cana, como sendo “pesado” —e de
fato é —, a rigor ndo hd norma regulamenta-
dora especifica e sim uma adaptagdo frente ao
vacuo legal, dai a nova reda¢io elaborada em
set./2012 que incluiu o inciso II na OJ n. 173
da SDI-1 do TST.

Contudo, tempos novos e passada a hora
de uma legisla¢do especifica, diante da inércia
do legislador, o Poder Judicidrio, via de regra
provocado pelo Ministério Publico do Traba-
lho, tem dado a resposta para a nova realidade,
adaptando o cabimento da norma, de forma
mais benéfica, resultado de método de interpre-
tagdo ampliativa e complementar.

Mas, o reconhecimento de que norma
regulamentadora especifica haveria de vir,
em confronto com a inércia do legislador,
induz também ao reconhecimento de que tal
atitude apatica, afinal, ndo pode prejudicar
o trabalhador, e a interpretacio ampliativa,
agora se vislumbra, é medida protetora que
vai ao encontro dos principios que norteiam o
Direito do Trabalho, que, entre outros princi-
pios, pugnam pelo trabalho seguro e em meio
ambiente adequado.

Curva-se o juizo, pois, ao entendimento
dominante e a ele adere, porque mais justo
diante da realidade climdtica nociva e hoje
vivida, haja vista que o uso apenas de protetor
solar ou equipamentos de seguranga nido é
eficaz para amenizar o calor; pelo contrario, o
intensifica. Por isso, nas negociagdes coletivas,
incentivadas pelo Ministério Publico do Traba-
lho, sdo perseguidas as paradas ou micropausas
intrajornada.

E se é assim, é necessdrio dar mais ateng¢do
a tal interpretagao/aplicagdo analdgica/am-
pliativa e buscar limites para a imposigdo de
um adicional que, a rigor, ainda nao foi regu-
lamentado especificamente e sim adaptado
para uma situagdo nova, até entdo injusta,
resultante do bindmio “mudanca climatica x
inércia legislativa”.

Conclusdo contraria e genérica, sem limi-
tagoes, poderd tornar o passivo de todas as
empresas agricolas com uma oneragdo que, a
principio, a lei ndao impds, pelo menos nao cla-
ramente, indo na contramao da nova ordem,
que é minimizar os efeitos, exigir as paradas
e nao tarifar a saude do trabalhador, que ndo
deve estar a venda.

E se antes essa exposi¢cao ao sol/calor ndo
era uma preocupac¢ao nas décadas passadas,
quando ninguém vislumbrou tal fenémeno,
agora, ao contrario, no se encontra mais jus-
tificativa plausivel para o ndo pagamento, ou
reivindicacio de tal adicional pelos trabalha-
dores rurais, todos — repete-se — inertes até
o final do século passado e inicio deste.

Certamente o despertar da inércia decorre
das mudangas nas condig¢oes adversas, nao sé
pelo vetor “destrui¢do da camada de 0z6nio”
como também pela desenfreada busca pela
maior produtividade, o que levou o Ministério
Publico do Trabalho e seus seguidores a buscar
a protecao que nao havia.

Todas essas descobertas/reconhecimentos
tém, contudo, um dnus a ser suportado pelas
empresas e pelo governo, muito maior do que
imaginou o Judicidrio.
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Tal argumento é oportuno, pois minimiza
a suposta culpa patronal e sonegacdo do
adicional no ambiente insalubre, ainda que
parcialmente, e tudo indica que houve boa-fé
no segmento sucroalcooleiro, na maioria ho-
nesto, que certamente ndo remunerou o que
apenas atualmente se entende devido — ha
de se reconhecer — em razdo da auséncia de
lei/regulamento, o que faz da jurisprudéncia
recente um norte a ser seguido no futuro pré-
ximo, em respeito ao entendimento sé agora
dominante e — frise-se — carente de uma
legislacao clara e especifica.

E a preocupagdo tem razao de ser. Nao s6
sob o prisma do custo empresarial na lavoura
da cana-de-agucar. A indagac¢do de seu cabi-
mento serd (é) inevitdvel em outras atividades,
por exemplo: na construgao civil, na varre¢ao
de rua, jogadores de futebol, etc., gerando
impactos também na Previdéncia Social, por
conta da aposentadoria especial para os que
trabalham em atividades insalubres, podendo
reivindica-las por conta dessas decisoes, justas
porém inegavelmente inovadoras na Justica
do Trabalho.

Embora preocupada com esses impactos, na
economia empresarial e na previdéncia social,
esta magistrada curva-se ao entendimento que
ganhou for¢a nos Tribunais Regionais e em
passado recente no Tribunal Superior do Tra-
balho, com a edi¢ao da OJ citada — repete-se
— em interpretacao ampliativa e por analogia
(e ndo porque a norma previu) para analisar,
em cada caso, o cabimento restrito e o eventual
deferimento em atividades que exijam esfor¢o
fisico capaz de atrair o enquadramento como
pesadas/fatigantes e em periodos em que
houver a ocorréncia: calor acima dos limites
de tolerancia.

Sob esse prisma, nem toda a atividade
exercida a céu aberto produzird calor acima
dos limites permitidos. Ndo basta o grau de
temperatura alta/calor a que se expde e sim o
bindmio “calor externo” e “atividades pesadas”,
de acordo com as tabelas constantes no Anexo

3 da NR-15.

A posicao ergondmica que eventualmente
desencadeia doencas ocupacionais nada tem a
ver com insalubridade, prevalecendo a favor do
trabalhador a investiga¢do sobre o calor acima
do limite de tolerancia, como demonstram as
ementas abaixo:

TST — EMBARGOS DECLARATO-
RIOS RECURSO DE REVISTA E-
-ED-RR 835008720095090093 83500-
87.2009.5.09.0093 (TST) Data de publicagao:
21.6.2013

Ementa: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
EXPOSICAO AO CALOR.NR-15, ANEXO 3,
DO MINISTERIO DO TRABALHO. Decisao
recorrida proferida em consonancia com o
item II da Orientacdo Jurisprudencial n. 173
da SDI-1 desta Corte, no sentido de que —
tem direito ao adicional de insalubridade o
trabalhador que exerce atividade exposto ao
calor acima dos limites de tolerancia, inclu-
sive em ambiente externo com carga solar,
nas condi¢des previstas no Anexo 3 daNR-15
da Portaria n. 3.214/78 do MTE. Recurso de
Embargos de que nao se conhece.

TST — RECURSO DE REVISTA RR
342005920095090093 34200-59.2009.5.09.0093
(TST) Data de publicagdo: 10.8.2012

Ementa: RECURSO DE REVISTA. ADICIO-
NAL DE INSALUBRIDADE. CORTADOR
DE CANA. EXPOSICAO AO SOL E A CA-
LOR EXCESSIVO. INAPLICABILIDADE
DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
N.173 DA SBDI-1. 1. Esta C. Corte Superior
tem pacificado entendimento de que nao se
aplica a Orientagdo Jurisprudencial n. 173
da SBDI-1, as hipdteses em que o trabalha-
dor labora nas lavouras de cana-de-agtcar,
porquanto ndo se trata somente de auséncia
de previsao legal para o enquadramento das
atividades desenvolvidas a céu aberto como
insalubres, em razdo dos raios solares ou
variagdes climéticas, conforme o disposto no
art. 195 da CLT e no Anexo 7 da NR-15 do
MTb, mas, também, na atividade exercida sob
condigdes de calor excessivo, mormente em
razdo da maior dificuldade para a dissipagdo
do calor, decorrente do tipo da lavoura, em
que a planta atinge varios metros de altura
e possui colmos espessos. 2. A insalubridade
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que foi constada nas atividades laborais do
reclamante encontra-se regulada no Anexo
3 daNR-15 da Portaria n. 3.214/78 do MTE,
a qual, ao dispor sobre o limite de tolerancia
para exposi¢do ao calor das atividades e
operagdes insalubres, estabelece que devem
ser avaliadas por meio do IBUTG (Indice de
Bulbo Umido Termdmetro de Globo), sendo
que as medicdes nos ambientes externos de-
vem ser realizadas no local onde permanece
o trabalhador, & altura da regidgo do corpo
atingida, definindo, para o trabalho continuo
de atividade, o limite de tolerancia até 25° C.
3. In casu, o v. acérddo revisando noticia
que o reclamante labora a uma temperatura
média de 27° C. Ou seja, exposto a calor ex-
cessivo e bem acima do limite de toleréncia
permitido, de 25° C, encontrando-se a sua
atividade enquadrada em grau médio de
insalubridade. 4. Logo, é devido o adicional
de insalubridade ao autor, cortador de cana-
-de-agtcar. Recurso de revista conhecido e
provido. ADICIONAL DE INSALUBRIDA-
DE. BASE DE CALCULO. Como forma de
prestar uma efetiva prestagdo jurisdicional,
cabe esclarecer que, ao ser restabelecidaar....
Encontrado em: 32 Turma RECURSO DE
REVISTA RR 342005920095090093 34200-
59.2009.5.09.0093 (TST) Maria das Gragas
Silvany Dourado Laranjeira.

Este o limite para atividade fatigante/pesada
de fato, a principio permitido em ambiente
interno (essa a interpretagao histérica que se
fez da norma na época de sua elaboragido),
tanto que na transcri¢do citada, parte final da
O], foi necessdrio que a matéria chegasse ao
Tribunal Superior para a aceita¢gdo da mesma
em atividade externa.

Ha que se descartar tal direito nas atividades
de menor intensidade em graus moderados
e leves, como por exemplo o plantio da cana
e outras atividades correlatas realizadas na
entressafra, mormente quando o ganho por
producao nao for exigido/comprovado.

Portanto, é o que interessa e passa a ser in-
vestigado: calor, se excessivo, acima do limite
de tolerancia, e o tipo de atividade, se leve,
moderada ou pesada.

2.2. O caso concreto — Ruricola no corte
da cana

As fls. 429/460, 0 mesmo perito que acom-
panhou esta magistrada na inspe¢io judicial
antecipou sua primeira visita nas terras da
reclamada no dia 27.4.2011 e constatou que
ndo havia insalubridade, em resposta aos
exaustivos quesitos de ambas as partes, para
concluir, ao final, que a atividade no corte da
cana é salubre, com atividade moderada (fl. 458).

Contudo, ao ser acompanhado pela magis-
trada, elaborando laudo técnico mais detalhado
nas diversas visitas que foram feitas ao longo
do ano de 2012, acabou por alterar suas con-
clusdes para sugerir ao juizo, a fl. 551, que fosse
deferido o adicional de insalubridade de forma
parcial, detalhando, ainda, que pelo menos
em 34,21% dos dias ou periodos trabalhados
haveria a condigdo insalubre.

E a sugestdo pericial é acolhida em parte,
como adiante se pontua.

Segundo crescente tendéncia de decisdes
de segunda instancia neste Regional, uma
nova leitura da orientacao jurisprudencial
citada alhures é feita, ao argumento de que
hd sim previsao legal para a analise do pedido
do titulo, na esteira do atual entendimento
dominante inserido na reda¢dao do inciso II
da OJ citada (Res. n. 186/2012, divulgada no
DEJT de 25.9.2012).

Eis a nova redagdo da OJ n. 173 do TST:

II - Tem direito ao adicional de insalubridade
o trabalhador que exerce atividade exposto ao
calor acima dos limites de tolerancia, inclusi-
ve em ambiente externo com carga solar, nas
condigoes previstas no Anexo 3 da NR-15da
Portaria n. 3.217/78 do MTE.

Destaque-se, em repeticdo e com base no
que foi fartamente exposto, que antes dessa
altera¢@o a jurisprudéncia anterior, limitada
ao inciso [, referia-se apenas a suposta “radia-
¢do solar”, e s6 posteriormente ganhou forga
o deferimento do adicional de insalubridade
pelo calor e, sob este novo prisma, passa a ser
apreciado o caso concreto.
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A prépria inicial narra a descri¢ao das fun-
¢Oes na lavoura canavieira e o contato com os
agentes diversos (sol, calor, etc.).

Assim, o juizo, apesar da realizacdo de pericia
especifica para este feito, o que resultou, ini-
cialmente, em vistoria em um tnico dia/visita,
tomou a liberdade de utilizar como parametro
a prova mais completa, pois acompanhou os
registros das temperaturas ao longo do ano, nas
lavouras canavieiras da regiao oeste do Estado,
elaborando relatério de inspecao judicial.

O laudo pericial realizado neste feito re-
for¢ou o convencimento do perito do juizo
e registrou as temperaturas, durante todo o
ano de 2012, nas quatro esta¢des climaticas
(Primavera, Verao, Outono e Inverno).

Embora aparentemente extenso, é salutar
que se esclareca que o mesmo possui fotos
ilustrativas das visitas e das ocorréncias/
impressdes colhidas no campo e intercala e
relata, em detalhes, o que conferiu nas fazendas
e arrendamentos visitados, inclusive as terras
cultivadas pela reclamada.

A experiéncia permite enquadrar ou excluir,
pela logica, os tipos de atividades desenvolvi-
das, ndo sé no corte da cana como também
no plantio e outras correlatas na investigacao
daquelas que efetivamente podem ser conside-
radas estafantes ou, na linguagem do perito e
do Anexo 3 a NR-15, pesadas e fatigantes e nao
“moderadas” como sugeriu em seu primeiro
laudo.

Evidente que a atividade do corte da cana,
aliada ao fato de a medi¢do do ganho ser por
produgdo, implica reconhecer o agravamento
dos efeitos decorrentes das altas temperaturas
que foram constatadas nesta regido.

Contudo, como o enquadramento da ati-
vidade pesada/fatigante estd atrelado apenas
ao corte da cana e ndo a outras atividades na
entressafra, via de regra com ganho diario fixo,
sem necessidade de muito esfor¢o, o fenémeno
em dupla face (fatiga + calor) sera deferido em
seu grau médio, apenas durante a chamada

« e ) .
safra canavieira”, excluindo-se o inverno real
e nao oficial.

Minuciosa andlise do laudo técnico com-
plementar e inspec¢do judicial serviu de base
para a condena¢io em todo o periodo, safra e
entressafra, por parte do juiz substituto Adriel
Pontes de Oliveira, no mesmo feito ja citado
(0000988-11.2010.5.15.0072), que, pela rique-
za de detalhes, vale a pena reproduzir:

O autor afirma que no trabalho em lavoura
canavieira esteve exposto a calor excessivo,
sol radiante, além de outros agentes nocivos.
Requer adicional de insalubridade.

A ré afirma que o labor a céu aberto ndo
caracteriza insalubridade. Destaca que
houve fornecimento de EPIs necessarios
para o trabalho.

Recentemente houve alteragdo da Orienta-

¢do Jurisprudencial n. 173 da SDI-1 do C.

TST, que passou a ter a seguinte redacio:
“173. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
ATIVIDADE A CEU ABERTO. EXPOSICAO
AO SOL E AO CALOR.
I — Ausente previsao legal, indevido o adi-
cional de insalubridade ao trabalhador em
atividade a céu aberto, por sujeicao a radiagao
solar (art. 195 da CLT e Anexo 7 da NR-15 da
Portaria n. 3.214/78 do MTE).
IT-Tem direito ao adicional de insalubridade
o trabalhador que exerce atividade exposto ao
calor acima dos limites de tolerancia, inclu-
sive em ambiente externo com carga solar,
nas condi¢des previstas no Anexo 3 da NR-15
da Portarian. 3214/78 do MTE.” (destaquei).

Nota-se que o fato do calor ter origem no
sol ndo interfere, segundo a atual jurispru-
déncia do C. TST, no direito do trabalhador
ao adicional de insalubridade.

Nos presentes autos a apura¢do pericial
foi feita durante um ano, com medigoes
em todas as estagdes do ano, de forma a
se gerar maior seguranga no momento do
julgamento.

Com todas as medi¢des o perito apresen-
tou conclusdo que haveria “condicoes de
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insalubridade de forma parcial, pertinentes
e ndo despreziveis”. Esclareceu que em fun-
¢do da variacdo da temperatura, umidade
do ar, calor radiante e velocidade do vento
houve alteracdes no IBUTG, sendo “possivel
admitir a ocorréncia de dias de isenc¢ao de
condi¢des insalubres e outros que houve
trabalho em condi¢oes de insalubridade”.
Sugeriu na conclusio que “o adicional de
insalubridade por exposi¢do ao calor pode
ser pago na relagdo média que obteve em
seu estudo, a razao de 34,21% dos dias ou
periodos trabalhados”.

Cumpre observar que na forma do art. 436
do CPC “o juiz ndo esta adstrito ao laudo
pericial, podendo formar a sua convic¢ao
com outros elementos ou fatos provados
nos autos”.

Assim, a conclusdo do perito acima trans-
crita ndo é de observancia obrigatéria,
podendo ser feita anélise mais completa do
extenso trabalho do perito para se chegar a
uma conclusio justa.

Com relagdo as conclusoes do perito, desde
logo registro que ndo hé possibilidade de se
considerar o trabalho de cortadores de cana
como de intensidade moderada. Trata-se
de atividade pesada realizada no mais das
vezes com pouquissimas pausas, ja que os
trabalhadores recebem por produgdo. As-
sim, o limite do IBUTG para se considerar o
trabalho como salubre é 25,0 e ndo 26,5 ou
27,5 como considerado pelo perito. Note-se
que a observacao do perito que os trabalha-
dores a cada uma hora de trabalho ficam
45 minutos no corte de cana e 15 minutos
descansando é situac¢ao irreal, nao constante
sequer das alegacoes de defesa, na qual fo-
ram indicados intervalos menores e mais
espacados que os considerados pelo perito.

Cumpre observar, ainda, que todas as me-
di¢des realizadas pelo perito em fazendas
de empresas diversas devem ser todas
consideradas independente do local exato
da medicdo, pois todos estao dentro da

mesma regido, de forma que as variagdes
nos indices IBUTG encontrados estdo mais
relacionados com o hordrio da medicio do
que com o local especifico em que esta foi
realizada.

Consta na folha do laudo numerada como
8 que foram realizadas 10 medigoes em ho-
rarios diversos no dia 30.1.2012, sendo que
todas apresentaram IBUTG acima de 25,0.

No dia 6.2.2012 foram feitas 6 medigoes,
todas com IBUTG acima de 25,0 (folha
numerada como 9 no laudo).

No dia 21.5.2012 foram feitas 6 medicdes,
sendo que duas apontaram IBUTG acima
de 25,0 e quatro apontaram indice abaixo de
25,0 (folha numerada como 10 no laudo).

No dia 28.5.2012 foram feitas 7 medicdes,
sendo que quatro apontaram IBUTG acima
de 25,0 e trés apontaram indice abaixo de
25,0 (folha numerada como 11 no laudo).

No dia 16.7.2012 foram feitas 6 medi¢odes,
todas com IBUTG abaixo de 25,0 (folha
numerada como 12 no laudo).

No dia 23.7.2012 foram feitas 6 medigdes,
sendo que cinco apontaram IBUTG acima
de 25,0 e uma apontou indice abaixo de
25,0 (folha numerada como 13 no laudo).

No dia 15.10.2012 foram feitas 6 medigdes,
sendo que quatro apontaram IBUTG acima
de 25,0 e duas apontaram indice abaixo de
25,0 (folha numerada como 14 no laudo).

No dia 22.10.2012 foram feitas 6 medi¢oes,
todas com IBUTG acima de 25,0 (folha
numerada como 15 no laudo).

De todos os dias analisados, apenas em um
houve trabalho integralmente sem expo-
sicao a insalubridade, pois apenas no dia
16.7.2012 todas as medig¢oes foram abaixo
do limite de tolerdncia. Em todos os demais
dias houve constatagdao de insalubridade
porque extrapolado o limite de tolerancia.

Assim, o percentual apontado pelo perito
em suas conclusoes estd incorreto, nao po-
dendo ser considerado nesta decisdo.
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Com efeito o trabalho do autor, mesmo
nos meses de inverno, chegava a niveis de
calor acima dos limites de tolerancia (vide
dia 23.7.2012 em que cinco medi¢des foram
acima do limite de tolerancia e apenas uma
abaixo).

Vale consignar que na forma da Stimula
n. 47 do C. TST “o trabalho executado em
condi¢des insalubres, em cardter intermi-
tente, ndo afasta, s por essa circunstancia, o
direito a percep¢ao do respectivo adicional”.

No presente caso fica claro nas medi¢oes
destacadas acima que na maior parte do
tempo de trabalho o autor estava exposto
a insalubridade pelo calor acima do limite
de tolerancia para sua atividade. Ainda que
haja horarios ou mesmo dias em que o limite
de tolerancia nio é ultrapassado, isto nao
afasta seu direito de receber o adicional de
insalubridade, pois existiu insalubridade
intermitente que atingiu a maior parte do
tempo trabalhado pelo autor.

Assim, considero que em relagdo ao ano
todo os trabalhadores do corte de cana tém
direito ao adicional de insalubridade, nao
cabendo excluir sequer os meses de inverno,
pois mesmo nestes as medi¢oes demons-
tram que a insalubridade pelo calor persiste.

Desta feita defiro ao autor o adicional de
insalubridade em grau médio (20%) para
todo o periodo que foi ruricola [...]

Em conclusdo, a exce¢do dos meses de in-
verno, cujo convencimento desta magistrada ¢
no sentido de sua exclusio, tais atividades, no
corte e na safra, serdo capazes, aos olhos do
juizo, de trazer tal enquadramento em periodo
restrito, isto é, nas safras e nos periodos em
que os termdmetros mediram a temperatura
média acima dos 25° C permitidos no anexo
regulamentador.

Ainda que em alguns dias de inverno a
média permitida tenha sido extrapolada, es-
poradicamente, ao contrario do entendimento
do colega, e da Simula n. 47 do TST, este juizo

entende mais justo o deferimento nos meses
em que as altas temperaturas foram detectadas
de forma integral.

Portanto, o objeto de investigagdao em ativi-
dade pesada, na esteira das conclusoes do laudo
pericial complementar e inspec¢ao judicial,
restringir-se-d as ocorréncias/periodos citados.

Como ¢é publico e notério, o corte da cana
ocorre apenas nas safras e no caso concreto
o autor ndo distingue as atividades que ele
realizou nas entressafras de modo a unir o fato
climdtico ao trabalho pesado/fatigante de que
fala a norma.

Assim, como de ordindrio acontece, despre-
zando-se o fato de que cada dia mais a safra
canavieira tem ocorrido em muitos meses do
ano, a investigacao se dd em cada caso e de
forma atipica.

Nesta acdo, o préprio autor ndo distinguiu
periodos de safra e entressafra (vide primeiro
pardgrafo defl. 16), limitando-se a identificagdo
do suposto direito.

A fixagdo, portanto, do periodo da inves-
tigacdo serd limitada ao interregno de maio a
dezembro, considerando-se os demais meses
como de entressafra, no exercicio de atividades
leves ou moderadas e portanto sem excesso de
limites previstos para a atividade pesada (corte),
Unica capaz de dar o direito que o autor per-
segue, na visao deste juizo.

Répida anélise do laudo e inspecdo judicial
encartados aos autos leva a constatagao de que
as médias de temperaturas mais altas, acima
dos 25° C permitidos pela norma aplicada por
analogia, estdo nas estagoes primavera, verao
e outono, que englobam parte do periodo de
safra acima fixado.

Pelo que, apenas no corte da cana, quando é
possivel o enquadramento da atividade pesada,
defere-se o adicional de insalubridade em grau
médio, ora fixado para o seguinte periodo: no
meés de maio (excluindo-se os meses de inverno
—junho e julho) e de agosto a dezembro, num
total de 6 (seis) meses.
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Destaque-se que os meses inteiros e nao
fracionados visam facilitar a apuracao em
liquidacdo de sentenca, observado como base
de célculo o salario minimo nacional.

O pedido seria procedente em parte. Con-
tudo, dependerd da andlise do t6pico posterior,
tendo em vista que a lei impede a cumulagao
de adicionais.

2.3. EXPOSICAO AOS AGENTES
QUIMICOS/TOXICOS

A partir de fl. 19, o autor requer ainda a in-
salubridade por conta da suposta exposi¢do aos
agentes quimicos/substancias cancerigenas,
fazendo um paralelo com o reconhecimento
de tais condi¢des como causadoras de doencas
profissionais ou do trabalho.

No laudo emprestado, produzido no
processo 850.44.2010, aqui entendido como
prova emprestada e complementar, jd juntado
naquele feito, que foi anexado eletronicamente
a este feito, é possivel visualizar a conclusdo do
perito favorédvel a pretensio do autor, a qual se
harmoniza com a atual jurisprudéncia sobre
o tema.

Em reforco, transcreve-se trecho de acérdao
que reformou sentenca desta magistrada, que
indeferiu pedido correlato, ao argumento de
que tais substancias nao se enquadravam nas
normas regulamentadoras pertinentes:

A Reclamada esclarece em razoes recursais
que duas foram as provas técnicas utilizadas
pela Sentencga para o deferimento do adi-
cional de insalubridade. A primeira consiste
em prova técnica emprestada do Processo
n. 850/2010, que entende que a atividade
desenvolvida pelo Reclamante é insalubre
em razdo da fuligem oriunda da queima;
enquanto que outra, também, é prova
emprestada, consubstanciada na inspecao
judicial e Laudo Pericial produzidos nos
autos do Processo n. 965/10, que conclui
pela insalubridade em virtude do calor.

Impugna tais provas sob o argumento de
que o adicional de insalubridade ndo é

devido ao trabalhador rural por falta de
previsao legal, cuja competéncia é reservada
ao Ministério do Trabalho e Emprego. Aduz
que as radiagdes provenientes da natureza
nao sao as mesmas previstas na NR-15.

Argumenta que mesmo que a aplicacdo da
NR acima citada coubesse ao empregado
rural, o uso de EPIs eliminaria a exposi¢do
ao suposto agente insalubre.

Ainda, aduz que quanto a fuligem, a Recla-
mante nao se ativava na queima, de modo
que tal particula apenas existe enquanto a
plantacdo estd sendo queimada.

Com relagdo ao agente “calor”, alega que as
provas emprestadas do Processo n. 965/10,
foram colacionadas aos autos de oficio,
de modo que hd mécula ao Principio do
Contraditério, por falta de manifestacio das
partes. Aduz que o fundamento do Laudo
Pericial no Anexo 3, da NR-15, da Portaria
n. 3.214/78, é equivocado, tendo em vista
que tal dispositivo trata do calor artificial e
ndo proveniente de fonte natural. Cita que
a fonte natural (céu aberto), que trata da
exposi¢ao aos raios solares, nao condiz com
o conceito de calor utilizado pelo Anexo 3.

Alega, ao final, que o Perito limitou-se a
calcular taxa metabdlica e IBUTG, somente
no corte de cana-de-aguicar, sendo que tal
atividade ndo se d4 no inverno, época de
baixas temperaturas, mas, tio somente nos
periodos de safra, assim, aduz que eventual
insalubridade somente poderia se deferida
no periodo de safra.

Pois bem.

Inicialmente, razdao assiste a Reclamada
ao insurgir-se contra a prova emprestada,
determinada de oficio pelo Magistrado ao
prolatar a r. Sentenga, relativa aos autos do
Processo n. 965/10 (reconhece a insalubri-
dade como decorréncia do agente “calor”).

De fato a prova emprestada deve respeitar
o contraditério, de modo que deveria o
Juiz, caso pretendesse a juntada de oficio
de prova emprestada, conceder as partes
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a oportunidade de manifestagdo sobre a
prova em destaque.

A relagdo processual é uma relagao juridica,
e como tal, impde aos que dela participam,
inclusive ao Magistrado, direitos e deveres
que devem ser observados para que se atenda
ao devido processo legal.

Desta forma, a prova que constatou a exis-
téncia de insalubridade em decorréncia
do calor, oriunda dos autos n. 965/10, por
cercear o direito de defesa das partes e o
contraditério no Ambito probatdrio, estd
eivada de nulidade, nos termos dos arts.
135, Inciso III e 398 do CPC.

Sendo assim, nao hd que se falar em in-
salubridade em decorréncia da exposi¢cao
ao calor.

Nio obstante, a prova emprestada dos
autos n. 850/2010, este com a anuéncia das
partes, portanto, vélido, prevé o labor em
condig¢des insalubres em decorréncia da
exposi¢ao a fuligem.

Naio cabe acolher as razdes da Reclamada no
sentido de que tal agente insalubre nao esta
previsto no Anexo 3 da NR-15, isto porque,
o Laudo Pericial detalhou que a fuligem
contém HPAS carcinogénicos contidos no
Anexo 13 daNR-15, dos quais destaco a titulo
meramente exemplificativo: o Alcatrio,
6leos minerais, 6leo queimado, benzeno e
hidrocarboneto policiclicos.

Assim, caso se leve em considera¢do a deno-
minacio “fuligem”, tal nomenclatura, por si
$6, ndo consta nos quadros do Ministério do
Trabalho e Emprego — MTE, como agente
insalubre. Ndo obstante, os componentes
que compdem a fuligem é que propiciam
o contato com agentes quimicos previstos
pelo MTE como insalubres, e permitem
a condenag¢io ao pagamento do adicional
em questao.

Nesse sentido decidiu recentemente o

TST, nos autos do Processo n. 179100-
54.2005.5.15.0079 (Acérdao publicado em
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21.6.2013, relator Ministro Mércio Eurico
Vital Amaro), in verbis:

“Ementa: RECURSO DE REVISTA — ADICIO-
NAL DE INSALUBRIDADE. EXPOSICAO AO
AGENTE QUIMICO HIDROCARBONETO
PRESENTE NA FULIGEM DA CANA-DE-
-ACUCAR . O Regional, com base na prova
pericial, cujo laudo conclui que o Reclamante
expunha-se a contato com o agente quimico
hidrocarboneto, presente na fuligem que en-
volve a cana-de-agticar, manteve a sentenca
que condenou a Reclamada ao pagamento
do adicional de insalubridade. As alegacdes
recursais perdem for¢a na medida em que
ndo se trata de considerar a fuligem, em si,
como agente insalubre, mas sim o contato com
o agente quimico hidrocarboneto nela
presente. Nao se verifica, assim, a alegada
afronta a literalidade dos arts. 190, 192 e
195 da CLT, na forma exigida pelo art. 896,
¢, da CLT, nem tampouco restou constata a
ocorréncia de divergéncia jurisprudencial,
porquanto utilizou-se a parte da transcrigao
de arestos inespecificos. Recurso de Revista
ndo conhecido. BASE DE CALCULO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE . A base
de célculo do adicional de insalubridade,
enquanto ndo editada norma especifica,
deve ser o saldrio minimo, uma vez que ndo
cabe ao Poder Judicidrio fixar base de cdlculo
diversa da prevista em lei. Recurso de Revista
conhecido e provido.”

A Portaria n. 3.214/78, que aprovou as Nor-
mas Regulamentadoras — NR — previstas
no CapituloV, do Titulo II, da Consolidagao
das Leis do Trabalho, relativas a Seguranca
e Medicina do Trabalho, em sua NR-15,
Anexo n. 13, ao tratar sobre os maleficios
a saide causados pelos hidrocarbonetos e
outros compostos do carbono, dentre os
quais o alcatrdo, ambos previstos no Laudo
Pericial, classifica a insalubridade como de
grau mdximo, uma vez que admite que tais
circunstancias sao cancerigenas.

Destaco que a Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo, por meio da Comis-
sdo Parlamentar de Inquérito, apresentou
“Relatério Final dos Trabalhadores da CPI

3/3/2015 13:08:58



da “Queima da Palha de Cana”, que consta
na internet (endereco: <http://www.ob-
servatoriodoagronegocio.com.br/page41/
files/RelCP1%20Queima%?20Cana.pdf>),
portanto, trata-se de fato notério, nos
termos do art. 334, Inciso I do CPC, cujo
contetdo passo a transcrever de forma
pontual, in verbis:

“Os trabalhadores do corte da cana-de-
-agucar que, em tese, seriam os mais
beneficiados com essa atividade, deveras
sao aqueles submetidos as condi¢des mais
desgastantes.

Inicialmente, ficam submetidos a uma
jornada de trabalho insalubre e estafante.

O corte da cana-de-agtcar, como colocado
anteriormente, ¢ realizado nos meses mais
secos do ano. Assim, a atividade que ja é
insalubre torna-se ainda mais degradante
com as condi¢oes climdticas adversas, sem
o devido tempo de descanso e recuperag¢do
apropriado. Somando-se a isto, o contato
intimo com o fogo produz diversas conse-
quéncias como: queimaduras na pele, pro-
blemas no aparelho respiratério, desidrata-
¢do etc. Como boa parte dos gases oriundos

da queima possui potencial cancerigeno, a
exposicdo por parte dos cortadores ganha
contornos graves.” (Grifei)

O mesmo documento, demonstra o re-
sultado de pesquisa elaborada relativa ao
trabalhador no corte de cana, pela Doutora
em genética e mestre em ciéncias Biolégicas,
nos termos abaixo:

“Outros estudos realizados pela pesquisa-
dora Rosa Maria do Vale Bosso, UNESP/
Araraquara, constataram elevados indices
de Hidrocarbonetos Policiclicos Arométicos
(HPA), que sdo substancias comprovada-
mente mutagénicas e cancerigenas, tendo
sido verificado um indice 9 vezes maior
dessas substancias na urina dos trabalha-
dores na época de safra, que no periodo da
entressafra.”

Observo que a queimada apenas é autori-
zada em datas especificas, exatamente pelo
dano que causa em decorréncia dos agentes
quimicos insalubres que produz.

Sendo assim, reconsidero meu entendi-
mento, e passo a considerar aplicdvel a
condenagao do adicional de insalubridade
para os casos em que envolvam o corte de
cana-de-agucar e o trabalhador que execute
tal func¢do em exposi¢ao aos agentes insa-
lubres que compoe a fuligem, como visto,
enquadrados na NR-15 do MTE.

A alteragdo do entendimento tem supeda-
neo em todo o exposto e em atendimento
aos preceitos constitucionais, em especial:
a preservacao da dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho
(art. 19, Incisos III e IV); o respeito aos
direitos sociais dos trabalhadores, inclusive
reduzindo riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e segu-
ranga (art. 72 Inciso XXII); assim como, o
fomento da fun¢do social da empresa (Art.
170, Inciso III).

Friso que, no caso em andlise, o Laudo Pe-
ricial validado pelas partes deixa claro que
ndo era utilizado EPI, na medida em que nas
fls. 294 do documento esclarece que, in
verbis:

“Todas (sic) a operacdo de corte de cana

era realizada sem mdscara facial adequada.

Durante a pericia, notou-se que nenhum
cortador de cana utilizava mdscara facial.”

(grifeti)

Ainda, o documento apresentado pelo Perito
complementa que a fuligem, ao contrério
do que foi posto em razdes recursais pela
Reclamada, é presente no ambiente laboral
em todas as épocas, e nao apenas no periodo
da queimada. Tal particula fica retida na
cana, e, no ato do corte, expde o empregado
aos agentes insalubres que causam dano
a sua sadide. Neste sentido segue parte do
Laudo, fls. 299, in verbis:

“(...) Em pericia realizada no local de tra-
balho do reclamante, constatou-se que a
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fuligem resultante da queima (conglomerado

de hidrocarbonetos policiclicos aromaticos
— HPAS) impregnava no local de trabalho,

notando-se ainda, que nenhum trabalhador
utilizava méscara facial.” (Grifei)

Assim, atendido o requisito legal no sentido
de os agentes insalubres deverem constar em
lista do Ministério do Trabalho e Emprego,
conforme arts. 190 e 194 da CLT, assim
como constatada a insalubridade por meio
de Pericia Técnica, atendido estd o disposto
no art. 195 da CLT, devendo ser mantida a
condenagao ao pagamento do Adicional de
Insalubridade, pela fundamentacao acima.

Observo que deixo de aplicar o adicional
no grau maximo, conforme indica¢do de
fls. 299 do Laudo Pericial, para evitar a
ocorréncia do reformatio in pejus, motivo
pelo qual, mantenho a r. Sentenga, mesmo
que por outros fundamentos.

TRT/152 REGIAO N. 0000017-
89.2011.5.15.0072 (MARCOS FERNANDO
GARMS E OUTRO X APARECIDA MARIA
DOS SANTOS — Rel. HELCIO DANTAS
LOBO JUNIOR

Outra decisao semelhante, também refe-
rente a atividade no corte da cana, caminha no
mesmo sentido, pugnando pela existéncia de
outros elementos/substancias insalubres nunca
antes conhecidos/investigados:

[...]

Com efeito, ante a possibilidade concreta
de contato do cortador de cana com agen-
tes toxicos provenientes da queima do
canavial, como jd se constatou, inclusive,
em outros processos movidos contra o
mesmo reclamado (v. g, processo 0000853-
96.2010.5.15.0072, recentemente analisado
por este Relator), no qual consta, no laudo
pericial acostado as fls. 416/421 daquele feito:

“(fl.416) Corte e empilhamento de cana-de-
-agtcar. Ap6s a queimada do canavial. Toda a
operacido de corte de cana era realizada sem
mdscara facial adequada. Durante a pericia
notou-se que nenhum cortador de cana uti-
lizava mdscara facial. As particulas inaldveis
da fuligem proveniente da queima da palha

da cana-de-agtcar — aquelas inferiores a 1,0
micrémetro — depositam-se na regiao entre
os bronquiolos e os alvéolos pulmonares,
onde permanecem por periodo varidvel
de dias a anos. Com a movimentag¢do dos
alvéolos, essas particulas concentram-se na
regido superior dos bronquiolos, compreen-
dida entre o eféfago e os bronquios. Os HPAs
absorvidos nessas particulas sdo metaboliza-
dos e absorvidos nessas regides, alterando o
cddigo genético das células (mutagénese), o
que aumenta o nimero de células mutantes,
ocasionando tumor cancerigeno.”

E mais adiante, complementou o expert:
“(fl. 420) O reclamante, em suas atividades,
inalava hidrocarbonetos policiclicos aro-
maticos contidos na fuligem da queima do
canavial, que contém antraceno, benzeno,
naftaleno, anceftaleno, fluoreno, finatre-
no, fluoranteno, pireno, benzo(a), pireno,
dibenzo(a, h), e benzo (g, h, i), perileno em
sua composicdo. Inalava porque nao lhe eram
fornecidas mdscaras faciais adequadas. O
reclamante inalou substincias classificadas
como carcinogénicas pelo Anexo 13 da NR-
15 e pela Agéncia Americana EPA (Environ-
mental Protection Agency).”

[...]

(Processo 0000851-29.2010.5.15.0072 — Vara
do Trabalho de Rancharia, relator Juiz LUIZ
FELIPE BRUNO LOBO).

Ocorre que este juizo, apds detida andlise de
todas as provas técnicas produzidas, aliado ao
fato de que no mesmo periodo da safra ja de-
feriu o adicional em grau médio, excluindo-se
apenas os meses de inverno, somente neles se
estenderd a auséncia do adicional a este titulo.

Ao contririo do que entendeu um dos
peritos, enquadrando as substancias exaladas
no corte da cana pés-queima como em grau
mdximo, este juizo entende mais razoavel o
enquadramento em grau médio, como medi-
da de justica por vérios motivos, incluindo a
dificuldade de medicao, as contradi¢des entre
os laudos favoraveis e desfavordveis, o contato
nem sempre constante com essas substancias.
Por exemplo, é sabido que em vdrias ocasides
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é realizado o corte da cana-de-agicar em sua
forma natural, sem a queima prévia, princi-
palmente para o plantio, atividades também
desenvolvidas e que se entrelacam ao longo
da colheita.

Pelo que, defere-se a insalubridade por expo-
sicdo aos demais agentes apenas no inverno, o
que implica estender a condenagao aos meses
de junho e julho.

3. INDENIZACAO DANO MORAL —EPIs

Asfls. 24/26 da inicial, do feito em destaque,
o autor pede a indeniza¢do por danos morais
por multiplos fatores: trabalho em condig¢des
insalubres, pelo desenvolvimento da doenga
profissional e violacio a dignidade da pessoa
humana em razdo das infra¢des no campo da
medicina e seguranca do trabalho.

O dano moral, como é sabido, é caracteri-
zado pela lesao aos direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a imagem etc. (art.
59,V e X, CF), que acarreta ao lesado dor, sofri-
mento, tristeza, vexame, humilha¢ao, gerando
ao causador do dano a obrigacao de indenizar
(arts. 186 € 927 CC/02).

As irregularidades constatadas neste feito
nao sio, a rigor, violagdes especificas e de
cunho personalissimo que alcancem o traba-
lhador individualmente considerado. Trata-se
de infra¢des que estariam no &mbito do direito
coletivo ou ambiental.

Para o caso concreto, nao h4 ilicitude no
exato termo em que foi concebido o insti-
tuto, tendo em vista que a prépria legislagao
trabalhista ja se encarregou, infelizmente, de
compensar tais adversidades com o pagamento
do adicional deferido.

Pedido improcedente.

4. ANOTACAO NA CTPS E ENTREGA
DO PPRA
Indefere-se o pedido de anota¢do da condigao

especial do autor (fl. 29, item 09) em razao do
deferimento do adicional de insalubridade.

Até onde se tem conhecimento, tal condi¢do
nao é indispensdvel para os fins de eventual
aposentadoria especial do autor.

Indefere-se, ainda, o requerimento do autor
para a juntada do programa de prevenc¢io
de riscos ambientais, pois dispensédvel para o
objeto desta a¢ao.

5. EXPEDICAO DE OFiCIOS

Indefere-se a expedi¢do de oficios ao Ins-
tituto Nacional do Seguro Social — INSS e
Ministério do Trabalho e Emprego (Geréncia
Regional competente) — MTE, pois ndo ficaram
caracterizadas infragoes especificas que exijam
o conhecimento dos érgaos citados.

6. JUSTICA GRATUITA

Deferem-se os beneficios da justica gratuita,
face a declaracdo de fl. 33, na forma dalei (CLT,
790, § 39).

7. INDENIZACAO POR DANOS COM
DESPESAS COM ADVOGADO E
HONORARIOS ADVOCATICIOS

Indevidos os honorérios advocaticios. Adesiao
as Sumulas ns. 219 e 329 do TST.

A alterac¢ao do novo Cédigo Civil (arts. 389
e 404) ndo tem o conddo de revogar o art. 791
da CLT, especifico sobre o tema, muito embora
se reconheca que passa da hora da entidade de
classe (OAB) lutar por abolir tal excrescéncia
de forma especifica, pela via legislativa, desde
que o trabalhador opte pela advocacia parti-
cular, deixando a faculdade de se valer do ius
postulandi ou da assisténcia sindical gratuita.

E se assim optou (advocacia particular,
quando havia possibilidade de utilizar-se do
sindicato de classe), nao hd falar em indeni-
zag¢do por perdas e danos.

8. HONORARIOS PERICIAIS

Indevidos os honordrios periciais, pois
prevaleceram as provas complementares e a
inser¢do da prova emprestada, desprezando-se
o primeiro laudo.
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I1l. DISPOSITIVO

POSTO ISSO, o Juizo da VARA DO TRA-
BALHO DE RANCHARIA/SP extingue sem
resoluc¢do do mérito o pedido 7 (intervalos
intermitentes — fl. 28), por impossibilidade
juridica do pedido, declara prescritos even-
tuais direitos anteriores a 22.11.2005 e julga
PROCEDENTE EM PARTE a agdo proposta
por LUCIANO ALVES DA SILVA em face da
COMPANHIA AGRICOLA QUATA, aco-
lhendo, parcialmente, a pretensao deduzida,
nos termos da fundamentagdo supra, para
condenar a ré ao cumprimento das seguintes
obrigagdes, no periodo imprescrito até a data
do ajuizamento do feito, ou seja, 22.11.2010,
tendo em vista que o autor foi dispensado
posteriormente:

A) Pagamento de 1 (uma) hora didria
(intrajornada), até o final de 2008, nos dias
efetivamente trabalhados;

B) Pagamento de 15 (quinze) minutos,
como hora extra, por tempo a disposi¢ao
no final da jornada, nas safras (de maio a
dezembro de cada ano);

C) Pagamento do adicional de insalubri-
dade de 20% (vinte por cento), calculado
sobre o saldrio minimo, nas safras, fixadas
para os meses de maio a dezembro; e

D) Pagamento dos reflexos da média apura-
da nos itens acima em: férias + 1/3 e 13%
saldrios (integrais e proporcionais), FGTS
(8%) e DSRs.

CRITERIOS DE CALCULOS INTEGRANTES
DO DISPOSITIVO:
a) Contribuigdes previdencidrias: incidem
sobre os titulos que a lei considera saldrio
de contribuigdo, arcando cada parte com
sua cota, segundo os percentuais préprios,
observando-se:

a.1) o fato gerador ocorre com a efetiva
disponibilidade do saldrio de contribuigao,
real sentido da expressdo “liquidacdo da
sentenga’, utilizada com atecnia no Decreto
n. 3.048/99, art. 276;
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a.2) a base de célculo quanto as verbas objeto
da condenagao corrige-se juntamente com
o crédito (principal), exclusive os juros de
mora, até o momento da quita¢ao, passando
a incidir, se ndo recolhido o encargo no
prazo legal, multa e juros, conforme fixados
na legislacao pertinente; e

a.3) a base de cdlculo, no que se refere as
verbas pagas durante o contrato de trabalho
reconhecido, nao postuladas, portanto, na
reclamacgdo, serd apurada més a més, retroa-
gindo-se, pois, a época da ocorréncia do fato
gerador, incidindo desde entao multa e juros,
conforme fixados na legislagdo pertinente;

b) Contribuigdes fiscais (Imposto de Ren-
da), incidentes sobre os titulos que a lei
sujeita ao tributo, que deverd ser retido
no momento do depdsito ou pagamento,
observando-se:

b.1) os rendimentos mensais acumula-
dos, referentes a ano(s)-calenddrio(s)
anterior(es) ao do recebimento, deverdo
ser tributados de acordo com o prescrito
nalein.7.713/1988, art. 12-A e paragrafos,
acrescidos pelo art. 44 da Lein. 12.350/2010
(DOU de 21.12.2010);

b.2) as férias e o 132 saldrio constituirdo
bases de cédlculo separadas, consoante a
legislacao tributavel;

b.3) ndo incidem sobre férias vencidas pagas
na rescisdao (Sumula n. 125 do STJ); e

b.4) ndo incidem também sobre os juros de
mora, pois estes tém natureza indenizatd-
ria, diante da mora do devedor, nao sendo
acréscimo patrimonial nem rendimento,
nos termos da OJ n. 400 do E. TST;

¢) Liquidagdo de acordo com a necessidade
da execucdo, isto é, por célculos, arbitra-
mento ou artigos;

c.1) Os valores deverao ser atualizados até a
data do efetivo pagamento, com a aplica¢do
do indice de corre¢do monetdria correspon-
dente ao més seguinte (5° dia util do més
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subsequente ao devido) e da taxa de juros
simples de 1% ao més, contados da data do
ajuizamento da a¢do ou, no caso de parcelas
vincendas, do respectivo vencimento;

c.1.1) A atualizagdo dos honordrios periciais
obedecera a O] — Orientagao Jurisprudencial
n. 198 da Se¢do de Dissidios Individuais 1 do
Tribunal Superior do Trabalho;

d) Adicionais de horas extras de acordo com
os instrumentos normativos eventualmente
anexados aos autos, respeitados os limites
de sua vigéncia e, na auséncia, o legal (50%),
com divisor 220 e integra¢do pela média
fisica (numero de horas deferidas aplicado
o valor do saldrio-hora da época prépria)
e a média de 4,5 semanas mensais, quando
ausentes os controles de frequéncia;

e) Exclusdo de eventuais periodos de afas-
tamentos, faltas, férias, considerando-se,

portanto, somente os dias efetivamente
trabalhados;

f) Compensacdo dos valores pagos aos mes-
mos titulos, sob pena de enriquecimento
ilicito; e

g) Observacao da evolucdo salarial, se
constante dos autos, ou, na auséncia, do
ultimo valor jd atualizado, composta a base
de célculo por todas as parcelas de natureza
salarial, inclusive gratificacoes diversas.

Custas pela reclamada, calculadas sobre o
valor provisoriamente arbitrado a condenagao,
equivalente a R$ 25.000,00, no importe de R$
500,00.

Intimem-se, inclusive o perito.

Rancharia, 29 de maio de 2014.
MARI ANGELA PELEGRINI,
Juiza Titular de Vara do Trabalho
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12 Vara do Trabalho de Rio Branco — AC

Processo: 0010865-77.2013.5.14.0401

Requerente: MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Requeridos: ASSOCIACAO DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS UNIVERSITARIOS DO BRASIL
(APLUB), APLUB — CAPITALIZACAO S.A.,ASSOCIACAO APLUB DE PRESER-
VACAO AMBIENTAL (ECOAPLUB) e ACRE CAP PARTICIPACOES LTDA.

No dia 16.6.2014, cientificadas previamente
as partes na forma da Stimula n. 197 do E. TST,
segue o ato judicial abaixo:

SENTENCA

I. RELATORIO

O MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO ajuizou agao civil ptiblica em face
de ASSOCIACAO DOS PROFISSIONAIS
LIBERAIS UNIVERSITARIOS DO BRASIL
(APLUB), APLUB — CAPITALIZACAO S.A.,
ASSOCIACAO APLUB DE PRESERVACAO
AMBIENTAL (ECOAPLUB) e ACRE CAP
PARTICIPACOES LTDA., com requerimentos
detuteladeurgéncia,emdecorrénciadapréticade
diversas irregularidades trabalhistas afetas a
fraudes no 4mbito de relagdes de emprego nas
atividades de promogao, distribui¢do e vendas
de titulos de capitalizagdao e ao meio ambiente
laboral, visando a condenagao das requeridas
ao cumprimento de obrigacdes de fazer e de
nio fazer, sob pena de multa didria, bem assim
ao pagamento de indeniza¢do por dano moral
individual e coletivo, bem como de indeniza-
¢ao por dumping social, pelos motivos e fatos
vinculados ao Id 358792.

A tutela de urgéncia foi concedida parcial-
mente, conforme decisdo de Id 360235.

Em audiéncia, as requeridas apresentaram
contestagdes, por meio da quais arguiram pre-
liminares, bem como defenderam a improce-
déncia dos pedidos, sustentando a inexisténcia

de relacdo de emprego e a auséncia de subs-
tratos faticos e juridicos aptos a concessao de
tutela inibitdria e a configura¢ao do dano moral
coletivo, a existéncia do dano por dumping
social e a ocorréncia de dano moral individual.

O autor manifestou-se sobre as contestagoes
e documentos apresentados pelas requeridas.

Por ocasido da audiéncia de prosseguimen-
to, apds a producao de provas orais, houve
o encerramento da instrucdo, com razdes
finais orais. As propostas conciliatérias foram
recusadas.

Il. FUNDAMENTACAO
NOTIFICACAO - ADVOGADOS

A fim de evitar futuras nulidades, na for-
ma da Sumula n. 427 do E. TST, conforme
requerimentos nas pecas de defesa, todas as
notificacdes das requeridas ASSOCIACAO
DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS UNIVER-
SITARIOS DO BRASIL (APLUB), APLUB
CAPITALIZACAO S. A. e ASSOCIACAO
APLUB DE PRESERVACAO AMBIENTAL
(ECOAPLUB) devem ser destinadas ao
advogado Dr. Marcelo Vieira Papaleo, por-
tador da OAB/RS 62.546, enquanto que as
notifica¢cdes da requerida ACRE CAP PAR-
TICIPAGOES LTDA. devem ser destinadas
ao advogado Dr. ALEXANDRE LUSTOSA,
OAB/PE 15656, conforme ja determinado em
termo de audiéncia (Nimero do documento:
14021016135022000000000469826).

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51 243

20 - Anamatra 51 S 02.indd 243

3/3/2015 13:10:30



ERROS MATERIAIS

Assiste razdo a requerida ACRE CAP PAR-
TICIPACOES LTDA., de modo que, com base
na orientagao teleoldgica extraida dos arts. 833
e 897-A da CLT, reconhe¢o os erros materiais
(equivocos de digitagao) contidos na ata da
audiéncia de instrugdo, para reputd-los corrigi-
dos nos estritos termos da peti¢ao (Id 896683).

IMPUGNAGCAO AO VALOR DA CAUSA

A parte reclamante atribuiu, ao final da pe-
tigao inicial, valor a causa de forma compativel
com o contetido econémico objeto da lide, que
envolve indenizagio por danos morais coletivo
e individual, indeniza¢do por dumping social,
bem assim o cumprimento de obrigagdes tra-
balhistas, em desrespeito aos arts. 258 e 259
do CPC combinados com o art. 769 da CLT.

Assim, rejeito aimpugnagao ao valor da causa.

INEPCIA

A petigdo inicial apresenta os requisitos do
art. 840 da CLT, inclusive com a totalidade das
causas de pedir e dos pedidos devidamente
delimitados, inexistindo inobservancia ao art.
282 do CPC.

Além disso, a exordial ndo contém quais-
quer vicios ou irregularidades, mesmo no
tocante aquelas previstas no art. 301 do CPC,
tendo propiciado o contraditério e a ampla
defesa, em observancia ao devido processo
legal, de forma a evidenciar a compatibilidade
com os principios da simplicidade e da infor-
malidade inerentes ao processo do trabalho.

Alids, os pedidos formulados pela parte
autora e as responsabilidades dos integrantes
do polo passivo estao vinculados a matéria de
mérito, exigindo uma cogni¢do exauriente e
plena.

Diante do exposto, afasto as preliminares
de inépcia (art. 295, 1, do CPC).

PROCEDIMENTO INADEQUADO E
ILEGITIMIDADE ATIVA

Incumbe ao Ministério Publico do Tra-
balho a defesa da ordem juridica, do regime

democritico de direito e dos interesses sociais
e indisponiveis, inclusive por meio de agdo civil
publica, compreendidas todas as formas de tu-
tela admissiveis (conhecimento, antecipatoria,
cautelar, executéria, mandamental, obrigacoes
de fazer, ndo fazer, de entrega de coisa e de
pagar), visando a prote¢io dos direitos coleti-
vos em sentido amplo no 4mbito das relagdes
de trabalho, de modo a abranger os direitos
difusos, coletivos em sentido estrito e indi-
viduais homogéneos, conforme intepreta¢ao
sistematica e teleoldgica dos arts. 127, 129, 111
e X, da Constitui¢do Federal, 62, VII, “a” e “d”,
XII, 83,1 e I1L, da Lei Complementar n. 75 de
1993, 19,1V e 52,1, da Lei n. 7.347 de 1985, 81,
82,1e91,da Lein. 8.078 de 1990, em sintonia
com o posicionamento do E. STE.

Desse modo, visto que a demanda em apre-
¢o intui tutelar direitos coletivos em sentido
amplo, abrangendo os difusos, coletivos em
sentido estrito e os individuais homogéneos,
de forma a alcancar os trabalhadores atuais e
futuros, em decorréncia das alegadas fraudes
trabalhistas, do descumprimento de obriga-
¢Oes inerentes aos contratos de emprego e das
indicadas viola¢des a0 meio ambiente laboral
que se apresenta como uno e indivisivel, com
sustenta¢do da ocorréncia de lesdo a comuni-
dade, inclusive com reflexos prejudiciais sobre
o sistema da seguridade social, da configuracao
de danos morais individual e coletivo, além da
figura do dano por dumping social, é inegével
a legitimidade do Ministério Publico do Tra-
balho e a adequagdo da via eleita inerente ao
interesse processual, ou seja, o cabimento da
acao civil pablica devido a pertinéncia entre
os fatos deduzidos na peti¢do inicial e o ins-
trumento processual manejado.

Assim, a petigao inicial nao trata de direitos
heterogéneos, mas sim de direitos difusos, co-
letivos e individuais homogéneos, decorrentes
estes ultimos de origem comum (o que indica
a presenc¢a de homogeneidade nos interesses
envolvidos, e ndo de heterogeneidade).

Alids, a demanda em apreco nao correspon-
de a “reclamacoes pldrimas”, mas sim a a¢do
civil pablica, levando-se em conta, inclusive, o
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ajuizamento pelo Ministério Publico do Tra-
balho, e ndo pelos trabalhadores, nos moldes
indicados na peti¢do inicial, instrumento que
ndo apresenta as caracteristicas de reclamacéao
individual, ainda que pldrima.

Acrescente-se, ainda, que, em matéria de
direitos difusos e coletivos em sentido estrito, o
autor apresenta-se como legitimado autdnomo
para conducdo do processo, enquanto que, no
que tange aos direitos individuais homogé-
neos, o Ministério Publico do Trabalho atua
como substituto processual dos trabalhadores
lesados, por meio do instrumento e dos pro-
cedimentos adequados a natureza da causa e
vinculados a a¢do civil publica, de modo que
a multiplicidade de sujeitos que podem ser
atingidos pelos efeitos do ato judicial é ele-
mento peculiar inerente ao processo coletivo
que beneficia o direito de defesa.

Ademais, os apontamentos em aprego
estdo em consondncia com os principios do
amplo acesso ao Judicidrio, da celeridade, da
economia processual, da razodvel dura¢do do
processo e da seguranca juridica, evitando a
proliferacdao de demandas e de decisdes contra-
ditérias, com total respeito ao devido processo
legal, a ampla defesa e ao contraditério, ja que
as requeridas puderam se manifestar sobre todos
os elementos dos autos, de forma exaustiva,
perante 6rgao competente,aluz do art. 114 da
CF/88, nao havendo violag¢ao aos incisos LII,
LIV e LV do art. 52 da Carta Magna.

Por conseguinte, em sintonia com os atuais
posicionamentos do E. TST e do E. STF no
tocante ao conjunto de atribui¢des destinadas
ao Ministério Publico, compreendido o do
Trabalho, afasto as preliminares de extin¢ido
do processo sem resolu¢do de mérito por pro-
cedimento inadequado (art. 295, V, do CPC)
e de ilegitimidade ativa (art. 295, II, do CPC).

CARENCIA DA ACAO/ILEGITIMIDADE
PASSIVA
As condi¢oes da a¢ao devem ser analisadas

de forma abstrata, a partir da peti¢do inicial,
a luz da teoria da assercao.

As pretensdes deduzidas na peticdo inicial
ndo sio vedadas pelo ordenamento juridico
(possibilidade juridica do pedido). A indicag¢do
das requeridas como devedoras da relagdo ju-
ridico-material, em razdao do descumprimento
de obrigagdes trabalhistas, é suficiente para
constatar a legitimidade passiva para a causa
de cada uma, tendo a legitimidade ativa sido
reconhecida anteriormente.

A demanda é adequada (o meio processual é
pertinente a pretensdo) e necessdria (a atuacao
do Judicidrio é imprescindivel diante da pre-
tensdo resistida), o que evidencia o interesse
de agir.

Portanto, verifica-se a presenca das condi-
¢oes da acao (possibilidade juridica do pedido,
legitimidade das partes e interesse de agir nos
aspectos adequacgdo e necessidade).

Alias, os pedidos formulados pela parte
autora e as responsabilidades das integrantes
do polo passivo (principal, soliddria ou subsi-
didria) estdo vinculados a matéria de mérito,
exigindo uma cognigdo exauriente e plena.
Diante do exposto, afasto as preliminares de
caréncia da ag¢do, compreendida a arguicdo
de ilegitimidade passiva (arts. 295, 1 e 301, X,
do CPC).

“MATERIA JA PROCESSADA PERAN-
TE TRT DA 102 REGIAO - PROCESSO:
00718-2008-020-10-00-1 — SENTENCA E
ACORDAO FAVORAVEIS AS RECLAMA-
DAS — IMPROCEDENCIA TRANSITADA
EM JULGADO.”

No r. acérdao transitado em julgado, no
ambito do TRT da 102 Regido (autos 00718-
2008-020-10-00-1), prevaleceu a improcedén-
cia do pedido de reconhecimento de vinculo
empregaticio entre os vendedores de titulos
de capitalizacdo e as requeridas que integra-
ram o polo passivo da respectiva demanda,
destacando-se a inexisténcia de identidade
plena dos réus.

Ocorre que a causa de pedir é diversa daque-
la apontada na peti¢do inicial destes autos, ja
que os fatos indicados no r. acérdao ocorreram
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em outro Estado, ou seja, as fraudes trabalhistas
apontadas ndo apresentam o0 mesmo contorno
fatico daquelas atreladas ao Estado do Acre.

Em acréscimo, deve ser ressaltado que se
extrai do préprio acdrdio que aimprocedéncia
reconhecida ndo deve vincular casos concretos
dotados de particularidades, motivo pelo qual
se chega a conclusao de que ndo hé coisa julgada
material, nos moldes do art. 103, II, da Lei n.
8.078 de 1990, nem qualquer impedimento
para a livre analise meritdria relativa a esta lide.

Desse modo, rejeito a alegacdo de “matéria
ja processada” perante o TRT da 102 Regido
(autos 00718-2008-020-10-00-1).

NULIDADES: PROVAS COLHIDAS NO
INQUERITO CIVIL E APRESENTADAS
COM A PETICAO INICIAL

E inegével a presuncao relativa de legitimi-
dade, de legalidade e de veracidade das provas
(documentos, pericias, exames, inspegdes e
depoimentos) colhidas em procedimentos de
investigacao presididos pelo membro do Mi-
nistério Publico pelas seguintes razoes:

1. A natureza administrativa e formal do
inquérito civil ou do procedimento pre-
paratdrio, que é de conducao exclusiva
de 6rgao da estrutura estatal (Ministério
Publico) sujeito aos principios informativos
da Administra¢ao Publica (art. 37, caput, da
CF/88) e, portanto, os atos praticados estao
qualificados pelo atributo de presuncdo
de legitimidade e de veracidade dos atos
administrativos;

2. O principio da persuasio racional (livre
convicgdo motivada) prega que cabe ao jul-
gador ponderar as provas produzidas, ndo
havendo sistema fechado e tarifado dotado
de prévia hierarquia probante;

3. O contraditério e ampla defesa sdo
exercidos por ocasido da contestagdo e da
instrugao processual por meio de qualquer
prova admissivel;

4. Os depoimentos das testemunhas, no
ambito do procedimento de investigacdo,

sao prestados sob o compromisso de dizer a
verdade, com possibilidade de configurac¢ao
do crime de falso testemunho previsto no
art. 342 do Cédigo Penal, de modo que nao
se mostra adequado reduzir tais elementos a
meras declaragdes particulares. Além do mais,
os termos de depoimentos de testemunhas,
terceiros e da parte investigada assinados
pelo membro do Ministério Publico do
Trabalho e pelo servidor que o secretaria
se apresentam como documentos publi-
cos, dotados de presungdo de veracidade
e de eficdcia probatéria (art. 364 do CPC).
Por fim, a contraposi¢ao aos depoimentos
pode ser livremente exercida com a defesa
e durante a instrug¢do processual;

5. Os relatdrios de fiscalizagdo e autos de
infracdo vinculados a Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego existentes
no procedimento de investigacao também
se revestem da condi¢dao de documento
publico e sdo alcancados pelo atributo da
presuncado de veracidade e de legitimidade
dos atos da Administragdo Publica; e

6. A confissdo extrajudicial realizada pela
investigada tem a mesma eficdcia probatéria
da judicial (art. 353 do CPC)(".

Nesse sentido, segue acérdao oriundo do
E. TST:

(...) INQUERITO CIVIL PUBLICO. VA-
LIDADE DAS PROVAS. CERCEAMENTO
DE DEFESA. VIOLACAO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. As pegas de inquérito
civil, promovido pelo Ministério Publico
do Trabalho, desfrutam de valor probante
e, sem elementos que contradigam os fatos
nele descritos, ndo podem ser ignorados
como meio de prova. Sua utilizacdo em
juizo nao ensejard cerceamento de defesa
ou violag¢do do devido processo legal. (TST-
-RR-9891400-77.2006.5.09.0015, 32 T., Rel.
Min. Alberto Luiz Bresciani, DJ 3.9.2010.)

(1) MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. A prova na acao civil
publica trabalhista in Estudos Aprofundados MPT. SAN-
TOS, Elisson Miessa dos; CORREIA, Henrique (Coods.).
Salvador: JusPodivm, 2012. p. 570-578.
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Além disso, as requeridas, logicamente,
tiveram acesso a todas as provas apresentadas
pelo Ministério Publico com a peti¢ao inicial,
com possibilidade de manifestacao de forma
exaustiva, o que significa a observancia plena
do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério.

Consequentemente, todas as provas apre-
sentadas com a peti¢do inicial e contidas
nos inquéritos civis sdo licitas, ndo podendo
prosperar as impugnacdes e as arguicdes de
nulidade realizadas pelas requeridas, as quais
restam indeferidas.

PRESCRICAO

Inicialmente, insta salientar que os direitos
difusos e coletivos por serem indisponiveis,
vinculados a pessoas indeterminadas ou apenas
determindveis, e por nao apresentarem feicao
patrimonial, ndo sdo atingidos pelo instituto
da prescrigao, seja a bienal ou a quinquenal,
total e parcial. Rejeita-se a prejudicial de mérito
no particular.

No que concerne a temdtica em apreco,
adota-se a licio de Raimundo Simao de Melo:

A prescrigdo atinge direito patrimonial de
quem, no prazo legal, sem razdo justificada,
ndo age na defesa dos seus interesses. Assim,
ndo atinge a mesma os direitos e interesses
metaindividuais nas modalidades difusa e
coletiva, porque nao tém os mesmos natu-
reza patrimonial. Esses direitos pertencem
a pessoas indeterminadas ou apenas deter-
minaveis. (...) Como justificar a prescri¢ao
da a¢do com relacdo a uma empresa que,
v. g., hd mais de dez anos nao cumpre de-
terminada norma referente a seguranca,
higiene e medicina do trabalho e, acionada
perante a Justica do Trabalho, mediante
pleito de cumprimento e de implementagao
de condi¢des de trabalho salubres, argui
a prescricao quinquenal do art. 79, inciso
XXIX, da CF, a seu favor? Seria mesmo um
verdadeiro absurdo ou teratologia juridica
o acolhimento da preliminar nesse sentido!

O mesmo raciocinio é valido para decadéncia.
Desse modo, ndo ha falar em prescri¢do ou
decadéncia com rela¢ao as obrigacoes de
fazer, de nao fazer e de suportar referentes
aos interesses difusos e coletivos, inclusive
com referéncia a reparagdo genérica por
danos morais e/ou materiais irrepardveis,
causados a tais interesses.?)

No tocante aos direitos individuais homo-
géneos, que apresentam cardter patrimonial
(direitos trabalhistas pecunidrios contratuais
e rescisorios, bem como indeniza¢ao por
dano moral individual), por serem divisiveis e
vinculados a pessoas determinadas, verifica-se
a incidéncia da prescricao.

Nesse sentido, a abordagem de Raimundo
Simao de Melo:

Diferentemente ocorre no tocante as agoes
coletivas (CDC, 91) atinentes a reparacao
dos danos individualmente sofridos pelos
trabalhadores, os quais, pela Constitui¢cdo
Federal de 1988 (art. 79, inciso XXIX, letras
a e b), submetem-se a prescri¢io quinque-
nal durante a vigéncia do contrato de tra-
balho e bienal, apés a extin¢ao do mesmo.)

Diante do exposto, considerando que a
acdo foi ajuizada no dia 2.12.2013, reconhego
a prescri¢ao quinquenal, com base no art. 72,
XXIX, da Carta Magna, no que se refere as
pretensodes concernentes a interesses individuais
homogéneos (direitos trabalhistas pecunidrios
contratuais e rescisorios, bem assim indenizacao
por dano moral individual) com vencimento
anterior a 2.12.2008, nos termos do art. 269,
IV, do CPC combinado com o art. 769 da CLT,
sem o prejuizo da andlise de eventuais impedi-
mentos, causas interruptivas e suspensivas da
prescri¢ao em cada caso concreto, por ocasiao
da liquidagao/execucdo individual, devido ao
cardter genérico do ato judicial nestes referi-
dos aspectos, a teor do art. 95 da Lei n. 8.708
de 1990.

(2) MELO, Raimundo Simao de. Acdo Civil Piblica na
Justica do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 183.

(3) Ibidem, p. 184.
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Além do mais, reconhego a prescrigdo bienal,
com base no art. 7%, XXIX, da Carta Magna,
no que diz respeito as pretensdes vinculadas
a interesses individuais homogéneos (direitos
trabalhistas pecunidrios contratuais e rescisd-
rios, bem assim indeniza¢do por dano moral
individual) atinentes aos contratos de empre-
go extintos antes de 2.12.2011 (considerado
como termo final do pacto laboral o término
da projecao do aviso-prévio, seja trabalhado
ou indenizado), nos termos do art. 269, IV,
do CPC combinado com o art. 769 da CLT,
sem o prejuizo da andlise de eventuais impedi-
mentos, causas interruptivas e suspensivas da
prescri¢ao em cada caso concreto, por ocasiao
da liquidagao/execucdo individual, devido ao
cardter genérico do ato judicial nestes referi-
dos aspectos, a teor do art. 95 da Lei n. 8.708
de 1990.

No entanto, acrescente-se, ainda, que a
prescri¢ao nao atinge as pretensoes de natureza
declaratéria nem aquelas vinculadas a ano-
tagdes em carteira de trabalho e previdéncia
social (art. 11 da CLT).

RELACAO DE EMPREGO, OBRIGACOES
TRABALHISTAS E RESPONSABILIDADES
DAS REQUERIDAS

Oautor requereu o reconhecimento do vinculo
empregaticio dos vendedores/distribuidores
de titulo de capitalizagao denominado ACRE-
CAP LEGAL, contratados pela requerida
ACRECAP PARTICIPACOES LTDA. para
comercializagdo de produtos emitidos pelas
demais requeridas, sustentando a existéncia
de grupo econdmico e de terceirizagao ilicita.

As requeridas defenderam a inexisténcia
de vinculo empregaticio, alegando que os
vendedores/distribuidores sao autdbnomos que
celebram contratos de prestagdo de servicos.

Inicialmente, insta destacar a presun¢ao de
legalidade, de legitimidade e de veracidade das
provas colhidas em sede de inquérito civil e de
procedimento preparatdrio, bem como dos
autos de infra¢do e de relatérios de fiscaliza¢ao

da Superintendéncia Regional do Trabalho e
Emprego, em conformidade com o disposto no
tépico “NULIDADES: PROVAS COLHIDAS
NO INQUERITO CIVIL E APRESENTADAS
COM A PETICAO INICIAL”.

Por meio do auto de infra¢ao n. 025235451
acostado aos autos, vislumbra-se que a fiscaliza-
¢ao promovida pela Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego, nos momentos e nos
locais de labor dos vendedores/distribuidores
de titulo de capitalizagdo, apontou a pratica
da seguinte irregularidade pela ACRE CAP
PARTICIPACOES LTDA.: “admitir ou manter
empregado sem o respectivo registro em livro,
ficha ou sistema eletronico competente”, sendo
vejamos:

“empregador acima qualificado manter
empregados laborando na via publica, em
tendas com uma cadeira e uma mesa. Nas
tendas ¢é visivel o telefone do empregador
e sua sua denominagdo. No levantamento
fisico em anexo, verificou-se que ESTAVAM
PRESENTES OS REQUISITOS FORMAIS
DE FATO TAIS COMO: 1 — Salério, os em-
pregados recebem R$ 1,00 por cada titulo
vendido e que em média vendia de 30 a 50
por dia, quando tinham uma boa venda;
2 — Jornada, laboravam de quinta-feira a
domingo, das 08 h as 18 h, com 2 horas
de intervalo para se alimentar e descansar,
quando eram recolhidos por distintos, que
segundo os laboristas levavam e traziam as
cartelas para a venda; 3 — Subordinagao,
embora haja a presenca dos distribuidores,
relatados pelos laboristas, a sua existéncia
ndo descarta a ligagdo dos empregados e a
empresa, pois mesmo que se permitisse
aterceiriza¢do,a mesmanao poderiaser aceita
numa atividade-fim, podendo apenas ser
efetivada na atividade-meio. ELEMENTOS
DE CONVICCAO: VERIFICACAO FISI-
CA NO DIA 13.6.2013, CONSTATACAO
DE QUE NAO FORAM REGISTRADOS,
POIS A EMPRESA APENAS REGISTROU
3 EMPREGADOS EM SEU ESCRITORIO.”

248 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51

20 - Anamatra 51 S 02.indd 248

3/3/2015 13:10:31



Por meio dos diversos trabalhadores que
prestaram declara¢cdes no Ambito do inquérito
civil, conforme documenta¢iao acostada aos
autos, constata-se a execug¢do de servigo por
determinado periodo durante a semana, me-
diante remuneracao por titulo de capitalizacao
comercializado.

A primeira testemunha apresentada pela(s)
requerida(s) informou, em seu depoimento,
que vende hd trés anos titulos de capitaliza¢ao
aos sabados e domingos, mediante a remu-
neragdo de 10% (dez por cento) por cartela
comercializada, que equivale a R$ 1,00 (um
real), com a presta¢do de contas, tendo perma-
necido por um ano meio realizando a referida
atividade em tendas, de forma fixa.

O fato de a primeira testemunha ter relatado
que vende outros produtos desvinculados
das requeridas nao altera o contexto fatico-
-juridico, uma vez que a exclusividade nao é
requisito da relagdo de emprego, bem como
nao é vedada pelo ordenamento juridico a
existéncia de mais de um contrato de trabalho
no mesmo periodo.

Ademais, a afirmacao da testemunha men-
cionada no pardgrafo anterior no sentido de
que repassava as vendas dos titulos de capi-
talizagdo para sua cunhada, quando estava
doente ou indisposta, ndo descaracteriza a
pessoalidade na execucao do servigo, pois
além de a substitui¢do nao se apresentar de
forma ordindria, as requeridas nio podem se
beneficiar da prépria torpeza, de modo que
eventuais substitui¢coes ndo tém o conddo
de afastar o vinculo empregaticio, mas, pelo
contrdrio, abrem a possibilidade de formagao,
expressa ou tdcita, de contrato de emprego
com o substituto, acaso presentes os elementos
fatico-juridicos empregaticios também no
particular.

Acrescente-se, ainda, que o trabalho executa-
do aos finais de semana, durante toda a semana
ou em parte da semana, ja configura a nido
eventualidade correspondente a habitualidade
traduzida pela repeti¢ao da atividade laboral
no tempo, de modo a atender a permanente

necessidade do tomador de servigo. Logo, a
nao eventualidade nao se confunde com a
continuidade (labor sem interrup¢ao) tipica
da relagao de emprego doméstica.

Além do mais, a inexisténcia de controle de
horério de trabalho nio afasta a relagao de em-
prego, ja que tal hipdtese é contemplada pela
prépria CLT em seu art. 62, ao que se acresce
que a fiscaliza¢do decorre da sistemdtica de
prestagao de contas e conferéncia.

A segunda testemunha arrolada pela(s)
requerida(s) relatou que, além de vender os
titulos de capitalizagdo em sua lanchonete,
cadastra o ponto de atuagdo dos demais vende-
dores, inclusive com comissao sobre as vendas
realizadas por estes, mediante pagamento direto
da requerida ACRE CAP PARTICIPACOES
LTDA.; que as vendas podem ocorrer durante
toda a semana; que nio repassa a venda para
pessoas fisicas; que trabalha na regido da
Avenida Antonio da Rocha Viana com a Ave-
nida Ceard; e que a Sra. Dalziane Araujo da
Silva realiza vendas de titulo de capitalizacao
ACRECAP.

Diante do exposto, levando-se em conta o
conjunto probatdrio anteriormente indicado,
chega-se a conclusao de que os vendedores/
distribuidores realizam a comercializagdo de
titulos de capitaliza¢do, durante toda a semana
ou em parte da semana, de forma pessoal, me-
diante contraprestacdo equivalente a percentual
sobre as cartelas vendidas, o que é suficiente
paraindicar a presenca dos elementos inerentes
a relacdo de emprego: nio eventualidade
(habitualidade), subordinagdo juridica estru-
tural (realizagdo de tarefa inserida na dindmica
organizacional e de funcionamento do empre-
gador, cujo objeto social compreende a venda
de produtos), pessoalidade (forma pessoal sem
substitui¢do ordindria por outro trabalhador)
e onerosidade (recebimento de saldrio), na
forma dos arts. 22 e 32 da CLT, também a teor
do principio da primazia.

No tocante a subordinagao juridica estru-
tural, seguem as licdes de Mauricio Godinho
Delgado:
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A readequada conceituagdo da subordina-
¢a0 — sem perda de consisténcia das nogoes
ja sedimentadas, é claro —, de modo a
melhor adaptar este tipo juridico as carac-
teristicas contemporaneas do mercado de
trabalho, atenua o enfoque sobre o comando
empresarial direto, acentuando, como
ponto de destaque, a inser¢do estrutural
na dindmica do tomador de seus servicos.
Estrutural é, pois, a subordina¢do que se
manifesta pela inser¢do do trabalhador
na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou nio)
suas ordens diretas, mas acolhendo, estru-
turalmente, sua dinAmica de organizagdo e
funcionamento.®

Alids, o empregado nao deve ser excluido da
protecao dos direitos fundamentais especificos
e inespecificos previstos nos arts. 5° e 72 da
Constituicao Federal de 1988, ressaltando-se
que é vedada a distingdo entre trabalho manu-
al, técnico e intelectual ou entre os profissio-
nais respectivos, em sintonia com a proibi¢ao
da discriminacao, com o principio da isonomia
e com a dignidade da pessoa humana (arts. 12,
111, 32 1V, 52 e 79, XII).

Dessa forma, a luz do principio da prima-
zia da realidade, os contratos de prestagao de
servigos elaborados pelas tomadoras apre-
sentam como objetivo dissimular a relacdo
de emprego, fomentando a informalidade, o
que é ratificado pelo depoimento da primeira
testemunha indicada pelas requeridas, quando
afirma que ha trés anos labora sem anotag¢ao
na carteira de trabalho e previdéncia social.

Portanto, contratos de corretagem, de agen-
ciamento, de microeemprendedores, de
consignac¢ao ou estimatdrios, assim como
a constituicdo de empresa individual, de
pessoa juridica (pejotizagdo), de sociedade
(socializa¢do) ou o uso de qualquer figura do
direito civil, empresarial, econémico ou de

(4) DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na
relacdo de trabalho. In: Revista do Ministério Pablico do
Trabalho, Brasilia, ano XVI, n. 31, p. 45-46, mar. 2006.

outro ramo das ciéncias juridicas, ndo tém
o condao de afastar as relacoes de emprego,
quando presentes os requisitos dos arts. 2° e
3¢ da CLT, a luz do principio da primazia da
realidade, de modo que tais suportes juridicos
sao eivados de nulidade, pois o art. 92 da CLT
preceitua que “Serdo nulos de pleno direito os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacio dos preceitos
contidos na presente Consolida¢ao”

Nesse sentido, o r. acérddao precisamente
citado pelo Ministério Pablico do Trabalho
na peti¢do inicial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CORRETOR
DE SEGUROS.VINCULO EMPREGATICIO.
Inexiste violag¢do direta do art. 17, “b”, da Lei
n. 4.594/64, quando a Corte Regional deixa
de aplicé-lo com esteio no principio de que
a ninguém ¢ dado argiiir a ‘prdpria torpeza
para exonerar-se dos 6nus decorrentes de sua
conduta contra legem’, estando presentes, em
relagdo ao prestador de trabalho, os requisitos
de pessoalidade, nio eventualidade, subordi-
nagdo e onerosidade. Agravo de instrumento
a que se nega provimento. Vistos, relatados
e discutidos estes autos de Agravo de Ins-
trumento em Recurso de Revista no TST-
-AIRR-724.471/01.8, em que sdo Agravantes
BRADESCO PREVIDENCIA E SEGUROS
S.A. e OUTRO e Agravado JULIO CESAR
PEREIRA LIMA. PROCESSO: AIRR NUME-
RO: 724471 ANO: 2001 PUBLICACAO: DJ
8.2.2002 ACORDAO 5 TURMA GA/DTB.
GELSON DE AZEVEDO Ministro relator.

Por conseguinte, as normas infraconsti-
tucionais, ainda que proibitivas, nio podem
prevalecer sobre os ditames constitucionais,
internacionais de direitos humanos e sobre o
principio da primazia da realidade.

A questao atinente ao vinculo empregaticio
dos vendedores/distribuidores de titulos de
capitalizac¢do, diante das peculiaridades do
caso concreto, apresenta-se como de extrema
relevancia social, cuja disciplina normativa
definida apresentard impacto sobre toda uma
categoria de trabalhadores que pode ou néo ser
atingida pelos efeitos nefastos da informalidade
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e, a0 seu reboque, outras classes de obreiros
vinculados a diversas atividades econOmicas
também serdo lesadas em descompasso com
o trabalho decente pregado pela Organizacio
Internacional do Trabalho(®.

Tais lesdes sao implementadas mediante
simples “maquiagem” caracterizada pela alte-
ragdo do modus operandi do empregador, com
pequenos novos enxertos (ou antigos ressuscita-
dos com novas roupagens) e técnicas de gestao
baseadas exclusivamente no lucro e voltadas a
supressao da rede de protetiva do Direito do
Trabalho, sem preocupagio com a concretude
dos direitos humanos e fundamentais.

As fraudes trabalhistas sdo encobertas pelo
discurso sofista da inclusdo do individuo, sob
uma variedade criativa de rétulos (prestador
de servigo, colaborador, microeemprendedor,
autdénomo e outros mais), que prega o com-
bate ao desemprego e o acesso a renda (que
na realidade corresponde a qualquer renda),
sem sequer alcangar o saldrio minimo, porém,
sempre acarretando a majoragao dos resultados
dos tomadores de servigos, os quais ndo se
importam com a dignidade do trabalhador.

A venda de titulos de capitalizacao, na
forma sistematizada no caso concreto, diferen-
temente do apregoado pelas requeridas, nao

(5) Nesse sentido, as licoes de Christiana D'arc Damasceno
Oliveira: “A relevancia do primado do trabalho é, pois,
evidente, 0 que ndo se cinge a seara meramente
individual, resvalando para a esfera de interesse da
ordem publica, ante o estuario j4 mencionado. Mas
ndo se trata de qualquer trabalho. Trabalho digno,
decente, pleno, saudavel. Para a OIT, trabalho decente
pode ser concebido como um trabalho produtivo e
adequadamente remunerado, exercido em condigoes
de liberdade, equidade e seguranca, em que sejam
respeitados os direitos fundamentais e que garanta uma
vida digna a todas as pessoas que vivem do trabalho e
a suas familias, assim também protecédo social quando
nao pode ser exercido (desemprego, doenga, acidentes,
entre outros), permitindo satisfazer as necessidades
pessoais e familiares de alimentacao, educacao, mo-
radia, saude, e seguranca, englobando ainda o direito
a representacgdo e a participacao no didlogo social.”
OLIVEIRA, Christiana D'arc Damasceno Oliveira. (O)
Direito do trabalho contemporéneo: efetividade dos
direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
no mundo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 474.

transforma os trabalhadores em reais micro-
empreendedores ou grandes empresarios, mas
os retira de um espectro de protecio social e
contraria os objetivos da Republica Federativa
do Brasil: construgdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria; erradicacdo da pobreza e da
marginaliza¢do, além da reducao das desigual-
dades sociais e regionais; promog¢do do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminac¢ao; e garantia do desenvolvimento
nacional, logicamente, em consonancia com as
premissas anteriores (art. 32, I a IV, da CF/88).

No que toca ao tema, segue a brilhante andlise
de Christiana D’arc Damasceno Oliveira, com
base em Joaquin Herrera Flores:

Pontua Joaquin Herrera Flores: “Frente a
fatos novos, novas formas de resisténcia”
O atual panorama laboral, complexo e
multiforme, demonstra o aparecimento
paulatino de novas figuras e novas reivin-
dicagdes, que tém sido deduzidas na Justica
do Trabalho nem sempre com referida
nomenclatura, mas constantemente com
similar esséncia, a evidenciar que a legis-
lagdo ordindria especifica frequentemente
nao acompanha a dindmica das relagdes,
embora a apresentagdo das pretensdes
encontre respaldo em normas e principios
inseridos na Constitui¢do Federal e na
interpretagao sistematica e teleolégica do
ordenamento. H4 ainda direitos que, embo-
ra ndo se tenham originado recentemente
do processo globalizante e das constantes
modificagdes tecnoldgicas, ressurgem sob
o manto de demandas anteriores com apa-
réncia renovada.(®

A respeito da morfologia das fraudes nas
relagdes de trabalho, Ronaldo Lima dos Santos
aponta com precisio:

Neste patamar residem, entre outros, os
fundamentos do Direito do Trabalho: por

(6) OLIVEIRA, Christiana D’arc Damasceno Oliveira. (O)
Direito do trabalho contemporéneo: efetividade dos
direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
no mundo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 110.
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um lado um instrumento garantidor de
justica social e de direitos fundamentais e,
por outro, um marco limitador imposto
pelo préprio regime capitalista para o in-
trinseco sistema de explora¢ao do trabalho
alheio. Trata-se de um corpo normativo
concomitantemente anticapitalista e capi-
talista, posto que, a0 mesmo tempo em que
se fortaleceu pela atuagdo de movimentos
anticapitalistas, também encontrou defesa
naqueles que temiam o fim do préprio siste-
ma. Numa perspectiva freudiana poder-se-ia
metaforizar que o Direito do Trabalho cons-
titui um instrumento limitador da pulsao
de exploragdo e coisificagdo da pessoa do
trabalhador pelos empregadores, adotado
pelo préprio superego do capitalismo diante
das ameacas a sua subsisténcia.

Relevante assinalar que, contrariamente
aos argumentos sobre a necessidade de
diminui¢do do custo do valor trabalho
como forma de conceder competitividade
as empresas, a fraude nas relagoes de traba-
lho decorre mais de uma heranca escravista
da sociedade brasileira, que gerou uma
cultura de exploragdo e aviltamento das
pessoas dos trabalhadores, do que uma
necessidade econdmica em face de feno-
menos como globalizagao e concorréncia
externa. Os paises com economias mais
solidas e competitivas sao aqueles nos quais
trabalhadores possuem amplas garantias
sociais e trabalhistas e, coincidentemente,
sociedades mais igualitdrias.

Nao se pode negar o cardter pessoal (e nao
econdmico) do cometimento da fraude nas
relagdes de trabalho. Assim como quase a
totalidade dos ilicitos penais ndo ocorrem
por um estado de necessidade ou legitima
defesa, mas por motivagdes pessoais do
agente, a fraude nas relagdes de trabalho
baseia-se muito mais no cardter usudrio
do empregador que almeja maior aferi¢ao
econdmica por meio do aumento da mais-
-valia e da mercantiliza¢ao do labor.

(...) Dentro desta dinimica, de um modo
geral, o instituto da fraude nas relacoes de
trabalho consiste num pernicioso instru-
mento de tentativa de mercantilizacao do
labor, consistente no emprego de métodos,
procedimentos, condutas e mecanismos
juridico-formais que, por intermédio da
concessao de uma roupagem juridica ficticia
a uma relagdo de emprego, visam obstar, no
todo ou em parte, a imputagdo da legisla-
¢do trabalhista e a observancia dos direitos
sociais fundamentais dos trabalhadores.”

O principio da proibi¢do do retrocesso
social, consagrado na Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica)® e no Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®
da Organiza¢ao das Na¢oes Unidas (ONU),
abrange dois aspectos: a) o comando para me-
lhora da estrutura protetiva da pessoa humana
(progressividade); e b) a vedagdao a medidas
ilegitimas de natureza supressiva, redutora ou
restritiva que alcancem posigoes juridicas dire-
tamente vinculadas aos direitos fundamentais

(7) SANTOS, Ronaldo Lima dos. Morfologia da fraude nas
relacdes de trabalho. In: Estudos Aprofundados MPT.
SANTOS, Elisson Miessa dos; CORREIA, Henrique (Coods.).
Salvador: JusPodivm, 2012. p. 275-276.

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

O art. 1, § 19, da referida norma dispde que “os
Estados-partes do presente pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacao,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma
melhoria continua de duas condicoes de vida. Os
Estados-partes tomarao medidas apropriadas para
assegurar a consecucao desse direito, reconhecendo,
nesse sentido, a importancia essencial da cooperacdo
internacional fundada no livre convencimento”.
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no plano constitucional ou, ainda, no plano
infraconstitucional apds concretizadas, ou
seja, depois de atingir determinado grau de
realizagdo.

Alids, extrai-se do art. 72, caput, da CF/88,
que os direitos destinados aos trabalhadores e
previstos nos incisos do referido dispositivo
nao excluem outros que visem a melhoria da
condigdo social.

Dessa maneira, a exclusao dos vendedores
e distribuidores de titulo de capitalizacdo,
consoante sistemadtica delineada no caso con-
creto, da rede protetiva do Direito do Trabalho,
sedimentada nos planos constitucional e in-
fraconstitucional, além de configurar pratica
discriminatéria vedada pela Conven¢don. 111 da
OIT, acarreta o retrocesso social inadmissivel
na Republica Federativa do Brasil, em decor-
réncia da ratificagdo da Conveng¢ao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdao José
da Costa Rica) e do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU, bem assim em fun¢do do disposto no
art. 79, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, ndo devem ser acolhidas as teses das
requeridas consubstanciadas em retrocesso
social, mas sim adotar a progressividade,
que, a partir das licoes de Christiana D’arc
Damasceno Oliveira, verifica-se ser fundada
na “tendéncia de expansdo do patrimonio ju-
ridico” caracterizada pelo acréscimo (alteragao
quantitativa), ao rol jd existente, de direitos
fundamentais em decorréncia das diferentes
necessidades histéricas vinculadas a lutas e
insatisfacdes, bem assim pela alteragdo quali-
tativa quanto ao significado, alcance e sentido
atribuidos aos direitos ao longo do tempo.(1?

No estdgio atual, em que se discute a pos-
sibilidade de extensao do alcance do Direito
do Trabalho, de modo a propiciar uma exis-
téncia digna a pessoa humana nas diversas
formas laborais, mediante a denominagio de
“trabalhador sem adjetivo”, mostra-se injusto e

(10) OLIVEIRA. Christiana D'arc Damasceno, ob. cit., p. 316.

inadmissivel excluir da tutela do referido ramo
do Direito aqueles que se apresentam ativados
ao tomador de servico por meio de subordi-
nacao estrutural e de dependéncia econdmica.

Consequentemente, com espeque nos arts.
29,32 ¢ 99, da CLT, reconheco as relagdes de
emprego entre os vendedores/distribuidores
de titulos de capitaliza¢do e as requeridas, ca-
bendo a estas os devidos registros e anota¢des
nas carteiras de trabalho e previdéncia social,
nos moldes dos arts. 29 e 39 da CLT.

O conceito de grupo econdémico no ambito
das relacdes de trabalho é destacado pelo Minis-
tro Mauricio Godinho Delgado:

“O grupo econdmico aventado pelo Direito
do Trabalho define-se como a figura resul-
tante da vinculagdo justrabalhista que se
forma entre dois ou mais entes favorecidos
direta ou indiretamente pelo mesmo con-
trato de trabalho, em decorréncia de existir
entre esses entes lacos de dire¢ao ou coor-
denacdo em face de atividades industriais,
comerciais, financeiras, agroindustriais ou
de qualquer outra natureza econdémica.”(!V

Cabe salientar que, no presente caso, as
requeridas ASSOCIACAO DOS PROFIS-
SIONAIS LIBERAIS UNIVERSITARIOS DO
BRASIL (APLUB), APLUB — CAPITALI-
ZACAO S.A. e ASSOCIACAO APLUB DE
PRESERVACAO AMBIENTAL (ECOAPLUB),
na contesta¢do apresentada em conjunto, nem
sequer impugnaram, de forma especifica, a
existéncia de grupo econoémico entre elas, fi-
gura esta que se presume verdadeira, a teor do
art. 302 do CPC, o que é ratificado, inclusive,
pela representagdo pelo mesmo preposto em
todas as audiéncias realizadas e pela utiliza¢ao
da mesma denomina¢ao “APLUB”.

Passa a ser analisada a questdo atinente a
inclusao da requerida ACRE CAP PARTICI-
PAQOES LTDA., como integrante também
do grupo econdmico formado pelas demais.

(11) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 1. ed. 3. tir. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 386.
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Por meio do contrato de distribui¢do entre
APLUB — CAPITALIZACAO S.A. e ACRE
CAP PARTICIPACOES LTDA. (documento:
14020921115476500000000467678), nota-
-se a intensa ingeréncia da primeira sobre a
segunda.

A cldusula 7.1 do contrato anteriormente
mencionado dispoe que “Este acordo é celebrado
em cardter de exclusividade pela ACRE CAP
em relacdo a APLUBCAP, na regido descrita
no item 2.1, ndo podendo a ACRE CAP par-
ticipar de qualquer forma de negécio juridico
igual ou semelhante ao aqui ajustado durante
sua vigéncia, na regidao acima definida”, que
corresponde a microrregiao de Rio Branco-AC.

Jé a clausula 13 do contrato em apreco per-
mite 8 ACRE CAP a utilizacdo da denominagao
social, logotipo e assemelhados de propriedade
ou posse da APLUBCAP em material publi-
citdrio para atender aos objetivos do acordo.

Ademais, em sede de contesta¢do, restou
reconhecido que “A APLUB CAPITALIZACAO
S/A.apenas vendeu para a empresa ACRE CAP
PARTICIPACOES LTDA. titulos de capitali-
za¢do com direito de sorteio (e reversio em
caso de ndo contemplag¢do em favor da terceira
requerida), sendo a quarta requerida a real
responsavel pela circulagio do produto”, bem
como que “A empresa ACRE CAP PARTICIPA-
COESLTDA., é a responsavel pela distribui¢ao
do “ACRE CAP LEGAL, titulo de capitalizagao
na modalidade popular”.

Logo, é inegédvel a comunhio de negdcios
entre as requeridas, com aproveitamento da
mao de obra para a concretiza¢ao das ativida-
des econdmicas, por meio da conjugacdo de
esforcos, propiciando a emissdo, distribuicao
e comercializacdo de titulos de capitaliza¢ao,
inclusive com exclusividade e com a possibi-
lidade de uso comum de demominagéo social
e de logotipo, a fim de ampliar os lucros e de
maximizar os resultados.

Assim, evidencia-se a vinculagdo justra-
balhista, seja por lacos de subordinagdo ou
de coordenacdo, entre as integrantes do polo

passivo, de modo a caracterizar a figura do
grupo econdmico, acarretando a responsabi-
lidade solidaria das requeridas, na forma do
art. 22, § 2°, da CLT.

Devido ao reconhecimento da figura do
grupo econdmico com alcance de todas as
requeridas, a terceiriza¢do nao se mostra com-
pativel com o caso concreto.

De qualquer forma, consoante Simula n.
331 do TST, a terceirizagao da atividade-fim
¢ vedada, além de que os servigos prestados
com subordinacao juridica e pessoalidade
acarretam a formacdo do vinculo empregaticio
diretamente com o tomador.

Consequentemente, as requeridas devem
se abster de contratar trabalhadores que lhe
prestam servicos diretos e subordinados ou
inerentes as suas atividades finalisticas por
intermédio de qualquer empresa, criada ou
utilizada para tal fim, ou de qualquer outra
prestadora de servicos ou corretora.

No mais, os autos de infragdo n. 025235460
e n. 025235478, lavrados pela fiscalizacdao
trabalhista e acostados aos autos, indicam as
seguintes irregularidades: “deixar de manter
instalagdes sanitdrias ou manter instalagao
que ndo sejam separadas por sexo” e “deixar de
garantir suprimento de dgua potavel e fresca
em quantidade superior a 250 ml por hora/
homem trabalho’, o que aponta violag¢do as de-
terminagdes previstas na Norma Regulamentar
(NR) n. 24 do Ministério do Trabalho e Em-
prego e, consequentemente, a0 meio ambiente
de trabalho sadio e equilibrado (arts. 72, XXII,
200, VIII e 225, §32, da CF/88).

Assim, quanto ao requisito do ato adminis-
trativo denominado motivo, que consiste na
situagdo de fato ou de direito que impulsiona
aatuagdo do agente na pratica do ato, constata-
-se, N0 presente caso, a inquestiondvel conexao
entre os fundamentos existentes e totalmente
compativeis com a realidade (descumpri-
mento da legislacio trabalhista) e o objetivo
pretendido pela Administra¢ao (fiscalizagao
do fiel cuamprimento das normas de protecido
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ao trabalho com a correta autuagio e aplicagao
da multa).

Os atos administrativos em aprego se apre-
sentam validos e eficazes, em total sintonia com
os arts. 626 e 628 da CLT, com os principios
informativos da Administra¢ao Publica (Lega-
lidade, Moralidade, Eficiéncia, Impessoalidade
e Publicidade — caput do art. 37 da CF/88) e
com o art. 22 da Lei n. 9.784 de 1999, uma vez
que os seus requisitos se mostram inc6lumes
(competéncia, forma, objeto, motivo e finali-
dade), ndo se vislumbrando nos autos qualquer
indicativa que afaste a veracidade e legitimdade
da atuagdo fiscalizatdria e configure ilegalidade
ou abuso de direito.

No que diz respeito a temdtica abordada,
seguem os julgados:

ADMINISTRATIVO. ATO ADMINISTRA-
TIVO. PRESUNCAO JURIS TANTUM DE
LEGALIDADE. INEXISTENCIA DE PROVA.
Nao comprovando a autora os fatos que alega
para afastar a presungdo de legalidade do
ato administrativo, permanece a presun¢ao
(...). (TRF 12 R., AC 01121632, 42 T., rel2.
Juiza Eliana Calmon, v. u., DJU 24.9.1990,
p. 22.066).

(...) IV—Nao tendo a parte logrado éxito em
demonstrar a ilegalidade do ato emanado
da autoridade fiscalizadora e tampouco em
provar que as razdes apontadas nos autos
de infragdo impugnados eram destituidas de
fundamento, presumem-se legitimos os atos
administrativos (...). (AC 31824915999, 62
T., rel. Juiz Sérgio Schwaitzer, v. u., DJU
25.6.2003, p. 269.)

Por conseguinte, devem as requeridas pro-
piciar aos trabalhadores dgua potavel da forma
correta e instalagdes sanitarias adequadas, em
conformidade com as Normas Regulamentares
do Ministério do Trabalho e Emprego.

No que tange ao labor em logradouros e vias
publicas, o art. 22 do Decreto n. 70.951/1972,
que regulamenta a Lei n. 5.768/71, dispde o
seguinte:

Art 22. Os cupons sortedveis serdo distribuidos
exclusivamente nos estabelecimentos da

empresa autorizada vedada sua distribui¢do
em logradouros e vias publicas.

Nao hé razao para tratamento diferenciado
nos casos de vendas de titulo de capitali-
zag¢do, seja por ambulantes ou por aqueles
que permanecem em tendas nas ruas de Rio
Branco-ACG, pois a teologia extraida do art. 22
do Decreto n. 70.951/72 se adequa ao suporte
fatico respectivo.

Alids, consoante elementos juntados aos
autos, nota-se, por meio do inquérito civil n.
000037.2013.14.001/5, noticia no sentido de
que duas pessoas foram presas por roubarem
com uso de arma de fogo (revélver 38) nu-
merdrio de uma vendedora das requeridas,
oriundo da comercializacao de cartelas de
titulos de capitaliza¢do, no posto de venda
localizado no Auto Posto Amap4, na Via Chico
Mendes, em Rio Branco — AC, em 3.6.2013, por
volta das 13 h.

A comercializagdo de titulos de capitali-
zagao implica o contato do trabalhador com
dinheiro em espécie, em valor consideravel,
estando exposto indevidamente aos riscos
inerentes a guarda e ao transporte de nume-
rdrios, sujeito, inclusive, aos crimes de roubo,
furto, sequestro e homicidio, além de outros,
o que afronta os direitos a vida, a seguranga,
a integridade fisica, a higidez psiquica, a con-
di¢oes dignas de labuta e ao meio ambiente
de trabalho sadio e equilibrado (arts. 12, III
e IV, 69, 7°, XXII, da Constitui¢ao Federal de
1988,5%V e X, 225,200, VIIL, da Constitui¢ao
Federal, Conven¢dao Americana sobre Direi-
tos Humanos da Organizagdo dos Estados
Americanos — OEA, Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos da Organizagao das
Nagdes Unidas — ONU e Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU).

Logo, a interpretacao sistemdtica do texto
constitucional indica que o principio da
legalidade (art. 5 11, da CF/88) nao resta vio-
lado, mas sim devidamente observado, ao se
proibir o trabalho nas vendas e distribuigoes
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de titulos de capitalizagao em vias publicas e
logradouros.

Acrescente-se, ainda, que se pode extrair
do principio da precau¢io, que tem origem na
Declaragdo do Rio de 1992, a necessidade de
observancia da “conduta de menor risco em
contextos de relativa imponderabilidade cien-
tifica”, consoante ensinamentos de Guilherme
Guimaries Feliciano(!?).

Portanto, as requeridas devem se abster
de permitir, tolerar ou exigir o trabalho dos
vendedores/distribuidores de titulo de ca-
pitalizagdo, em logradouros e vias publicas,
cabendo a estas propiciar aos trabalhadores
estrutura adequada para o desenvolvimento
das atividades laborais.

O trabalho de menor de 18 anos para as
requeridas comprovado por meio de video, do
documento Id 360031, pelas provas acostadas
aos autos e produzidas no Ambito de inquérito
civil, com reconhecimento nas razdes finais
apresentadas pela(s) requerida(s), na venda,
promogao e distribuicao de titulos de capitali-
zagao, inclusive em logradouros e vias publicas,
afronta o principio da protecao integral e o
direito social a tutela da infancia e da adoles-
céncia, por submissao a atividades prejudiciais
a sua formagdo e ao desenvolvimento fisico,
psiquico, moral e social, o que aponta violag¢ao
aos arts. 62 24, XV, 203, I e II, 227 da CF/88;
405, I, § 2° e 407 da CLT; 67, 111, da Lei 8.069
de 1990, Convengdes 132 e 182 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) e Decreto n.
6.481 que instituiu as piores formas de traba-
lho infantil, conhecida como lista TIP, motivo
pelo qual as integrantes do polo passivo devem
se abster de tal pratica.

O quadro fatico qualificado por diversas
condutas ilicitas das requeridas na seara traba-
lhista é suficiente para justificar a necessidade
de concessao de tutela inibitéria fundada nos
arts. 461 do CPC e 84 da Lei 8.078 de 1990,

(12) FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Tutela inibitoria em
matéria labor-ambiental. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, vol. 77, n. 4, p. 144, out./
dez. 2011.

uma vez que esta tem como escopo evitar a
ocorréncia, repeticao ou continuidade do ilicito,
inclusive independentemente da existéncia
de dano, de modo a concretizar a prevencao,
por meio de mecanismos que desestimulem
o empregador a lesar os direitos especificos e
inespecificos de seus trabalhadores, garantindo
um meio ambiente laboral higido.

Quanto ao tema, imprescindivel transcrever
a ementa do E. TRT da 142 Regido citada pelo
Ministério Publico do Trabalho:

TUTELA INIBITORIA. PREVISAO NO OR-
DENAMENTO JURIDICO. NECESSIDADE
DE PREVENCAO DO DANO. O amparo
juridico para a concessdo da tutela inibitdria
estd no art. 52, inciso XXXV, da Constitui¢do
Federal, devendo ser mencionados, ainda, os
arts. 11, da Lei da A¢ao Civil Publica, e 461 do
Codigo de Processo civil, como dispositivos
legais que fundamentam o pedido de tutela
inibitéria. A tutela inibitéria tem cardter
eminentemente preventivo, visto que impede
que o direito seja lesado, dando oportunidade
para que o Poder Judicidrio conceda tutela na
sua forma mais especifica possivel. (TRT 142
Regido. Processo n. 00737.2005.005.14.00-0.
Relatora Exma. Desembargadora Maria
Cesarineide de Souza Lima, DOJT n. 163,
de 4.9.2006.)

Outrossim, é importante destacar o estudo
de Raimuno Simao de Melo sobre o tema:

A tutela inibitéria deve ser mantida pelo juiz
mesmo na hipétese de o réu demonstrar no
processo o cumprimento de uma determi-
nada obrigagdo de fazer ou nao fazer, quer
dizer, a adequagdo da conduta empresarial
nao pode levar a extingdo do processo sem
julgamento do mérito, como em alguns
casos tem acontecido, porque a empresa de-
monstra o cumprimento da obrigac¢ao hoje
e amanha pode voltar a descumpri-la. Neste
caso, teria que ser ajuizada outra medida
judicial, com perda de tempo, de dinheiro e
de atos processuais desnecessarios.1?)

(13) MELO, Raimundo Simao de. Acdo Civil Pablica na
Justica do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 189-190.
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Ainda é pertinente mencionar o recente
posicionamento do E. TST:

ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA INIBITO-
RIA. EFICACIA. A tutela inibitéria encontra
respaldo nos arts. 84 da Lei n. 8.078/90 e
461, § 4°, do CPC, e tem por escopo evitar
a pratica de atos futuros, reputados ilicitos
ou danosos, assegurando assim o efetivo
cumprimento da tutela jurisdicional inten-
tada. E, assim, instituto posto a disposi¢ao
do juiz pelo legislador, justamente para
prevenir o descumprimento da lei. Portanto,
¢ permitida a utilizagdo da tutela inibitéria
paraimpor uma obrigag¢do de ndo fazer bem
como para prevenir a violacdo ou a repeti¢ao
dessa violagdo a direitos. Nesse diapasdo,
mesmo quando é constatada no curso do
processo a cessa¢do do dano, ndo se mostra
plausivel deixar de aplicar o instituto da
tutela inibitdria para prevenir o descumpri-
mento da determinacdo judicial e a violagdo
a lei, em face de eventuais consequéncias
da condenac¢ao que alcance o periodo da
irregularidade. Recurso de Revista de que
se conhece e a que se da provimento. (Autos
RR 61800-98.2007.5.17.0191, Min. rel. Exmo.
Joao Batista Brito Pereira, 52 Turma, TST,
Publica¢ao DEJT 13.9.2013.)

O trabalho é previsto no texto constitucional
como fundamento da Republica Federativa
do Brasil e da ordem econdmica e financeira,
ligado diretamente a busca do pleno emprego
e ao cumprimento da funcdo social da pro-
priedade, além de ser indicado como base da
ordem social (arts. 12, 1V; 5%, XXIII; 170, caput,
IIL, VIIL; e 193, caput, da Constitui¢do Federal).

A Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948, os Pactos Internacionais dos
Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais de 1966, o Anexo da
Constitui¢ao e as Convengdes da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), em especial
aquelasdens. 111,148,155 e 161, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) de 1969, dentre outros
instrumentos de origem internacional, dispdem
sobre a tutela a dignidade humana, a satide e a

proibigdo de tratamento discriminatério, os
quais se vinculam aos direitos humanos'¥).

O art. 3, “d”, da Convencdo n. 155 da Or-
ganizag¢do Internacional do Trabalho (OIT)
estipula que “o termo satide, em relacio com
o trabalho, abrange nao somente a auséncia
de afeccoes ou de doenga, mas também os
elementos fisicos e mentais que afetam a satide
e estdo diretamente relacionados com a segu-
ranga e higiene no trabalho”.

Nessa linha, merece destaque a li¢ao do
Magistrado Adelson Silva dos Santos:

(...) a saude e a seguranca do trabalhador
estdao no conteddo essencial do direito
fundamental ao ambiente do trabalho
equilibrado. Este é um dos aspectos do am-
biente geral cuja higidez é essencial a sadia
qualidade de vida da pessoa humana do
trabalhador (direito a vida digna). Entdo, a
adequacio do ambiente laboral se traduz na
vida saudével e segura do trabalhador nas
relacoes de trabalho, com reflexos em todos
os ambitos de vida em que se move.!)

E importante destacar que, com base nas
licoes de Immanuel Kant!®) e na Declaracao
de Filadélfia de 1944, que constitui um Anexo
a Constitui¢ao da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), da qual a Republica Fe-
derativa do Brasil é integrante, o ser humano,
compreendido também na sua especificidade
de trabalhador, ¢ um fim em si mesmo, e nao
um meio ao arbitrio de terceiros, além de que
o trabalho ndo é mercadoria.

(14) O Pacto de Sao José da Costa Rica foi incorporado
ao sistema de direito positivo interno do Brasil pelo
Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992; o Pacto
de Direitos Civis e Politicos ingressou no ordenamento
juridico brasileiro pelo Decreto n. 592, de 6 de julho
de 1992; e o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais passou a integrar a ordem juridica nacional
pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992.
SANTOS, Adelson Silva dos. Fundamentos do Direito
Ambiental do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 169.
(16) KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos
costumes e outros escritos. 1. reimp. Trad. Leopoolz-
bach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008. p. 102.

(15

=
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O surgimento do Direito do Trabalho esta
diretamente ligado a evolu¢dao da concepg¢ao
de dignidade da pessoa humana, no sentido de
que o ser humano deve ser considerado um
fim em si mesmo, e ndo um elemento mer-
cadolégico.

Portanto, ¢é inegdvel que a dignidade da
pessoa humana corresponde a fundamento do
Direito do Trabalho, razao pela qual o referido
ramo do direito nao pode ser desvirtuado, de
forma a permitir a precarizagdo das relagdes
de trabalho e o tratamento degradante do
trabalhador.

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

Nesse contexto, se o Direito do Trabalho
tem sua origem justamente na necessidade de
imposicao de condigdes dignas de trabalho,
logicamente, deve servir como instrumento
de efetivagao da dignidade da pessoa humana,
o que depende da concretizagao dos direitos
sociais trabalhistas, a fim de que seja obtida
a igualdade material por meio da melhoria
das condig¢des de vida dos hipossuficientes,
evidenciando ser inerente ao respectivo ramo
do direito o cardter distributivo e a sua fun¢ao
social.

A fun¢io social da propriedade, consagrada
nos arts. 52, XXIII, 186, 182, § 22 e 170, III, da
Carta Magna, abrange ainda que de maneira
implicita a fun¢io social do contrato que niao
encontra previsdo expressa no texto consti-
tucional.

O trabalho ligado diretamente aos direitos
sociais e a livre-iniciativa vinculada a liberdade
eao direito de propriedade devem ser considera-
dos de forma a alcangar o equilibrio nas relacoes
de trabalho, sem a prevaléncia do aspecto
econdmico sobre o aspecto humano, ou seja,
sem a precariza¢ao das condi¢des de trabalho,
pois, além de a Lei Maior também consagrar a
funcao social da propriedade (arts. 52, XXIII e

170, 11I), o trabalhador, que é responsavel pela
forca produtiva e pela geragao de riqueza, ndo
pode ser visto como um elemento mercado-
l6gico, mas sim como sujeito de direitos, ao
qual deve ser propiciada uma existéncia digna.

A interpretacao sistemdtica e teleoldgica do
texto constitucional voltada para a médxima
concretiza¢do dos direitos fundamentais, mor-
mente em decorréncia dos comandos contidos
nos arts. 12, IIT e IV; 52, XXIIL § 12 e § 2% 170,
caput, 111, VIII; 186, II, IIT e IV; e 193, caput;
indica que o cumprimento da fun¢io social
da propriedade, seja rural ou urbana, exige o
respeito a legislacao trabalhista.

A fungiao social do contrato indica que o
correlato instrumento de manifestagdo da
vontade estd adstrito ao respeito entre as partes
envolvidas e a tutela da coletividade, por meio
da observancia a satisfagdo do interesse social e
a concretizacao da dignidade da pessoa humana,
o que exige lealdade, boa-fé, ética, deveres de
informacado, confidencialidade, assisténcia,
equilibrio contratual, auséncia de condutas
abusivas e 0 bem comum nas tratativas, na
execugdo e na extingdo contratual.

O art. 421 do Cédigo Civil e as demais
disposigoes normativas relativas a fungao so-
cial do contrato sdo aplicaveis no ambito das
relacdes de emprego, com base nos principios
que norteiam o Direito do Trabalho, os quais
visam a igualdade real e, consequentemente,
destinam-se a tutela da coletividade em con-
sondncia com os fundamentos histéricos do
referido ramo do direito, bem assim com esteio
no art. 82 da CLT.

A funcéo social no ambito do Direito do
Trabalho indica que a autonomia privada
estd adstrita a tutela da sociedade, o que exige
a preservacao da dignidade do trabalhador e
dos direitos humanos e fundamentais, bem
assim a inexisténcia de condutas abusivas, nas
tratativas, na execucao e na extingao no tocante
ao contrato de emprego.

Dessa maneira, a observancia a fungao so-
cial no 4mbito do Direito do Trabalho passa
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pela celebragao de contratos, conforme os fins
almejados pela sociedade, sem condutas lesivas
aos sujeitos envolvidos e a coletividade, de forma
a concretizar a justica no campo contratual
e, consequentemente, obter a justica social, o
que exige a do¢dao de medidas voltadas para
o respeito aos direitos humanos e fundamen-
tais, a fim de tutelar o trabalho decente.

Os arts. 461 do CPC e 84 do CDC disci-
plinam a tutela de urgéncia de natureza ante-
cipatéria da obrigagdo especifica, exigindo o
relevante fundamento da demanda consistente
na plausibilidade da pretensdo e o receio de
ineficdcia do provimento final correspondente
ao perigo na demora, ou seja, ao risco de dano
irreparével ou de dificil reparacao.

O quadro fatico verificado, a partir das
robustas provas contidas nos autos, indica
o receio de ineficicia do provimento final,
em virtude da exposi¢do dos trabalhadores a
considerdveis prejuizos a saude, a integridade
fisica, a higidez psiquica, a potencial viola-
¢do do direito a vida e a prote¢do integral de
menores de 18 anos, de modo que, diante de
provavel ocorréncia de cendrio irreversivel,
nao se pode aguardar o transito em julgado
da sentenca, sob pena de tornar indcua qual-
quer medida necessaria e de negar vigéncia
ao direito fundamental a razodvel duracio do
processo diretamente vinculado a natureza dos
interesses envolvidos.

O relevante fundamento da demanda de-
corre da demonstragao de descumprimento do
sistema normativo destinado a protec¢do de di-
reitos fundamentais especificos e inespecificos
dos trabalhadores essenciais a concretiza¢ao
da dignidade humana e a configura¢do do
patamar civilizatério minimo no ambito da
relagao de emprego.

Nos termos do art. 832, § 12, da CLT,
“Quando a decisdo concluir pela procedéncia
do pedido, determinard o prazo e as condigoes
para o seu cumprimento”.

No presente caso, 0 panorama fatico eviden-
ciado indica a exposi¢ao dos trabalhadores a

considerdveis prejuizos a satde e a integridade
fisica, bem como a potencial risco de violagdo
ao direito a vida, evidenciando o descum-
primento do sistema normativo destinado a
protecao de direitos fundamentais especificos
e inespecificos dos trabalhadores essenciais a
concretizagao da dignidade humana, motivo
pelo qual é imprescindivel que o cumprimento
das obrigacoes de fazer e de ndo fazer seja
imediato, além do pronto antendimento das
pretensdes de natureza declaratéria.

E importante destacar que, por meio de
ponderagdo fundada nos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade, o risco de
irreversibilidade nao deve configurar obstdculo
a concessdo de imediata tutela quando ap6s a
instruc¢do processual, mediante cogni¢do
exaurimente, sao verificados densos elementos
ensejadores do vinculo empregaticio e de sérios
riscos a integridade fisica, a saude e a vida dos
trabalhadores.

Diante exposto, a titulo de antecipa¢do
dos efeitos da tutela e em sede final, de forma
imediata, com efeitos a partir da publicacao
desta sentenga, decido o seguinte:

a) Reconhecer o grupo econdmico entre
ASSOCIACAO DOS PROFISSIONAIS
LIBERAIS UNIVERSITARIOS DO BRASIL
(APLUB), APLUB — CAPITALIZACAO
S.A., ASSOCIACAO APLUB DE PRESER-
VACAO AMBIENTAL (ECOAPLUB) e
ACRE CAP PARTICIPACOES LTDA. ¢ a
responsabilidade solidaria das requeridas
quanto a todas as obrigagdes previstas nesta
sentenca;

b) Declarar nulos os contratos de prestacao
de servigos, independentemente dos rétulos
que lhe sao atribuidos, inclusive de microem-
preendedor individual, para a comercializagao
pelos vendedores/distribuidores de titulos
de capitalizagio ACRE CAP LEGAL e quais-
quer outros, uma vez presentes os requisitos
dos arts. 22, 3% e 92 da CLT.

Além disso, determino as requeridas, ime-
diatamente, o cumprimento das seguintes
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obrigacdes de fazer e de ndo fazer, sob pena de
multa didria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
por obriga¢ao descumprida para cada traba-
lhador em situagdo irregular, a ser revertida ao
FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador (Lei
n.7.998 de 1990), ou, a critério do Ministério
Publico do Trabalho e do Poder Judiciario, em
beneficio da sociedade acriana, por meio da
concretizagdo de politicas publicas, a exemplo
da destinagdo a centro de referéncia do mi-
grante a ser criado, para atendimento e abrigo
de pessoas em situagdo de vulnerabilidade no
Estado do Acre, inclusive estrangeiros, traba-
lhadores resgatados de condi¢oes andlogas a de
escravo, de vitimas de enchentes anuais, indi-
viduos do interior do Estado em tratamento
de satde fora de domicilio na rede publica de
sauide estadual e moradores de rua, conside-
rando as razdes finais apresentadas pelo autor
em audiéncia:

¢) Absterem-se de permitir, tolerar ou exigir
o trabalho de vendedores/distribuidores de
titulos de capitalizacdo ACRE CAP LEGAL
e quaisquer outros, em logradouros e vias
publicas no Estado do Acre, de modo a
respeitar a proibicao prevista no art. 22
do Decreto n. 70.951/1972, de modo a
resguardar a vida, a integridade fisica e a
higidez psiquica dos trabalhadores, cabendo
as empresas propiciar aos trabalhadores
estrutura adequada para o desenvolvimento
das atividades laborais;

d) Registrarem todos os contratos de
trabalhadores admitidos (vendedores e
distribuidores) para prestar servigos de
forma pessoal, onerosa, nao eventual e
subordinada, na venda e distribuicao de
titulos de capitalizagio ACRE CAP LEGAL,
com a anotacao da carteira de trabalho e
previdéncia social;

e) Absterem-se de contratar trabalhadores
que lhe prestam servicos diretos e subor-
dinados ou inerentes as suas atividades
finalisticas por intermédio de qualquer
empresa, criada ou utilizada para tal fim, ou

de qualquer outra prestadora de servigos ou
corretora;

f) Garantirem aos trabalhadores vendedores
e distribuidores de titulos de capitalizacio,
além daqueles previstos no texto constitucio-
nal, todos os direitos previstos na legislacao
trabalhista infraconstitucional (CLT e
normas extravagantes), sem a utlizacao
de quaisquer subterfiigios como a cria¢do
de ‘pessoas juridicas’ ou de contratagdo de
empresas para a contratagdo por pessoa
interposta;

g) Absterem-se de utilizar mao de obra de
menores de 18 (dezoito) anos na promogao,
distribui¢do e venda de titulos de capitali-
zagao, inclusive aquele denominado ACRE
CAP LEGAL, em qualquer local, inclusive
em logradouros e vias publicas;

h) Manterem instala¢oes sanitarias, nos
termos das Normas Regulamentadoras do
Ministério do Trabalho e Emprego;

i) Garantirem o suprimento de dgua potavel
e fresca em quantidade superior a 250 ml
por hora, para cada trabalhador, na forma das
Normas Regulamentadoras do Ministério
do Trabalho e Emprego.

A abrangéncia dos efeitos desta decisao estd
limitada a esfera do Estado do Acre, na forma
requerida.

Os pedidos referentes as formas de publi-
cidade e de divulgac¢do da sentenca para efeito
de informacdo aos trabalhadores lesados e a
sociedade serdo apreciados no tépico destinado
a indenizagdo por dano moral coletivo por
constituir mecanismo reparatorio.

MEDIDAS CAUTELARES

O Ministério Publico do Trabalho reque-
reu, a titulo de tutela de urgéncia de natureza
cautelar, o seguinte:

“A) Cautelarmente, o deferimento da me-
dida cautelar sigilosa inaudita altera pars de
busca e apreensdo de documentos referentes
a relacao de vendedores e vendedoras do
titulo de capitalizacgio ACRE CAP LEGAL
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em logradouros e vias publicas no Estado
do Acre, contendo dados pessoais e outros
documentos que permitam a identificacao
desses trabalhadores, que prestam servigo
em todos os municipios acreanos, no escri-
torio da ré ACRE CAP PARTICIPACOES
LTDA, situado na Rua Nossa Senhora da
Conceicdo, 459, Bairro Quinze, em Rio
Branco — Acre, com a presenca do Oficial
de Justica e a requisi¢ao de auxilio a Policia
Federal e a autorizagdo para arrombamento
de portas, cofres e armadrios, se necessirio
for, bem como a notifica¢io prévia do Mi-
nistério Pablico do Trabalho da data a ser
realizada a diligéncia, para acompanhamen-
to do Oficial de Justica por este Procurador
do Trabalho, requerendo, ainda, que referida
diligéncia seja realizada preferencialmente
em dia de sabado durante o dia. Requer-se,
ainda, que caso sejam encontrados valores
no escritério da ré ACRE CAP PARTICI-
PACOES LTDA, no momento da busca e
apreensdo a ser realizada, inclusive em cofres
e armadrios, seja deferido o sequestro, como
medida cautelar, de valores em dinheiro ou
cheques, para fins de pagamento das verbas
trabalhistas pleiteadas nesta acdo e indeni-
zagdo por dano moral coletivo, nos termos
dos arts. 822 a 825 do Cddigo de Processo
Civil, sendo nomeado depositdrio por este
Juizo ou depositados os valores sequestrados
em conta judicial vinculada aos autos do
processo, até o transito em julgado desta
acao civil publica;

B) Cautelarmente, o deferimento da me-
dida cautelar de bloqueio de numerdrio e
indisponibilidade de bens mdveis e imdveis
inaudita altera pars e de sequestro em face
dos réus, para que:

B.1. seja efetuado o bloqueio total das con-
tas de depdsitos a vista (contas correntes),
de investimento e de poupanga, depdsitos a
prazo e aplicag¢oes financeiras dos réus, nos
exatos termos dos arts. 82 e 11 do Regula-
mento BACEN-JUD 2.0;

B.2. Seja declarada a indisponibilidade de
todos bens moveis e imdveis de propriedade
dos réus, observando a gradacdo legal do
art. 655 do CPC, situados em territorio
brasileiro;

B.3. Seja efetuado o bloqueio de, no minimo,
R$ 18.000.000,00 (dezoito milhoes de reais),
ressaltando-se que tais valores equivalem a
aproximadamente 05% (cinco por cento)
da receita liquida de comercializagao de ti-
tulos de capitaliza¢ao referente ao primeiro
semestre de 2011, obtido por apenas um dos
réus conforme RELATORIO DE ADMINIS-
TRACAO da ré APLUB CAPITALIZACAO
S.A., incluido no ANEXO do INQUERITO
CIVIL N. 000037.2013.14.001/5, datado
de 31 de agosto de 2011, ou outro valor
que Vossa Exceléncia repute necessario, e
depositado/transferido em conta vincula-
da ao Juizo e aos autos do processo, para
pagamento e recolhimento dos créditos
trabalhistas decorrentes do reconhecimento
retroativo do vinculo empregaticio dos
vendedores e distribuidores de titulos de
capitalizacgdo ACRE CAP LEGAL, tendo
como consectarios a auséncia de pagamento
dos saldrios, férias, décimo terceiro etc.,
e recolhimentos integrais do FGTS, bem
como eventuais verbas rescisérias de tais
empregados;

B.4. Requer-se, ainda, que caso sejam en-
contrados valores no escritério da ré ACRE
CAP PARTICIPACOES LTDA., no mo-
mento da busca e apreensao a ser realizada,
inclusive em cofres e armdrios, seja deferido
o SEQUESTRO, como medida cautelar,
de valores em dinheiro ou cheques, para
fins de pagamento das verbas trabalhistas
pleiteadas nesta ac¢do e indeniza¢do por
dano moral coletivo, nos termos dos arts.
822 a 825 do Cddigo de Processo Civil,
sendo nomeado depositdrio por este Juizo
ou depositados os valores sequestrados em
conta judicial vinculada aos autos do pro-
cesso, até o transito em julgado desta a¢do
civil publica.”
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O art. 12 da Lei n. 7.347 de 1985 prevé a
concessdo de mandado liminar em agéo civil
publica.

Osarts.461 do CPC e 84 do CPC disciplinam
a tutela de urgéncia de natureza antecipatdria
da obrigacdo especifica, exigindo o relevante
fundamento da demanda consistente na plau-
sibilidade da pretensdo e o receio de ineficicia
do provimento final correspondente ao risco
de dano irreparével ou de dificil reparacio.

Oart. 798 do CPC dispoe a respeito do poder
geral de cautela, possibilitando a adogdo de
medidas, uma vez presentes a fumaga do bom
direito e o perigo na demora, a fim de garantir
o resultado eficaz de dado processo.

Da mesma forma como ocorreu na decisao
de Id 360235, em sede de cogni¢do sumaria,
nesta fase por ocasiao de cogni¢do exauriente,
ap0s a instrug¢do, nao sao constatados nos autos
elementos indicativos de manifesta ocultagao
de documentos e de inidoneidade econémica
no que tange as requeridas, pelo contrério,
razdo pela qual ndo restam configurados os re-
quisitos da fumaca do bom direito e do perigo
na demora necessarios a concessao de medidas
cautelares voltadas a assegurar lastro patrimo-
nial e a obtenc¢do de dados documentais, seja
por meio de mandados de busca e apreensio,
de bloqueios, sequestros de numerdrios ou de
declaracdao de indisponibilidade de bens.
Diante do exposto, ausentes os suportes faticos
necessdrios a incidéncia do art. 798 do CPC,
rejeito os requerimentos previstos nos itens
“A%“B” e “Bl”a “B4”

INDENIZACAO POR DANO MORAL
COLETIVO

De acordo com Xisto Tiago de Medeiros
Neto, “o dano moral coletivo corresponde a in-
justa lesao da esfera moral de uma comunidade,
constituindo a viola¢do antijuridica de um
determinado circulo de valores coletivos”17).

(17) MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Dano moral coletivo.
Sao Paulo: LTr, 2004. p. 268.

Na forma do topico “RELACAO DE EM-
PREGO, OBRIGACOES TRABALHISTAS
E RESPONSABILIDADES DAS REQUERI-
DAS?”, as fraudes trabalhistas implementadas
pelas requeridas e consistentes na utiliza¢ao de
elementos para mascarar as relacoes de empre-
go dos vendedores/distribuidores (contratos
estimatdrios, de agenciamento, de corretagem
microempreendedores, uso indevido da figura
do trabalhador auténomo e pejotizagdo), em
dissondncia com o principio da primazia da
realidade, e a exposi¢do de diversos trabalha-
dores a um ambiente de laboral inseguro e
inadequado caracterizado pelo ndo forneci-
mento adequado de sanitario e dgua potavel,
o que implica viola¢des a normas de higiene e
medicina do trabalho (desrespeito as Normas
Regulamentares do Ministério do Trabalho e
Emprego), com prejuizo a integridade fisica,
a saide e a vida digna, na forma do tépico
anterior pertinente, bem como a falta de ano-
tagdo na carteira de trabalho, a inobservancia
aos direitos fundamentais previstos no art. 7°
da CF/88, a falta de pagamento das verbas
trabalhistas e o trabalho infantil constituem
praticas antijuridicas consubstanciadas em
lesdes injustas e intolerdveis a um grupo de
trabalhadores e a toda a comunidade, ja que o
meio ambiente do trabalho é uno e indivisivel,
de modo que sua degradacao prejudica inclusive
o sistema de seguridade social.

Assim, o panorama evidenciado atinge a so-
ciedade, diante do desrespeito ao ordenamento
juridico trabalhista, formado por normas
internacionais de direitos humanos e por um
sistema normativo destinado a tutela de direitos
fundamentais especificos e inespecificos dos
trabalhadores essenciais a concretizacio da
dignidade humana, de modo a evidenciar a
repulsa e a intranquilidade em toda a comu-
nidade, caracterizando o dano moral coletivo
(arts. 19, IV da Lei n. 7.347 de 1985 e 62, VII,
da Lei n. 8.078 de 1990).

Quanto a transcendéncia da fraude carac-
terizadora de danos sociais, imprescindiveis
os ensinamentos de Ronaldo Lima dos Santos:
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Assim como a prépria natureza da relagdo
de emprego, a fraude na seara do Direito
do Trabalho possui transcendéncia social,
econdmica e politica, pois seus efeitos ma-
léficos repercutem sobre diversos aspectos
da sociedade. Aos se contratar empregados
por meio de mecanismos juridicos frau-
dulentos, além da sonegagdo de direitos
sociais dos trabalhadores, referida pratica
reflete-se por toda a ordem juridica social,
pois, por meio dela, reduz-se a capacidade
financeira do sistema de seguridade social,
diminuem-se os recolhimentos do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico, impos-
sibilitando a utilizagao dos recursos em
obras de habitacdo e de infraestrutura,
precarizam-se as relacoes de trabalho com
prejuizos ao meio ambiente de trabalho e,
consequentemente, a integridade fisica e a
satde dos trabalhadores, com aumentos
de gastos estatais neste setor; acentuam-se
as desigualdades sociais e os problemas
delas decorrentes; assoberba-se o judicidrio
Trabalhista com uma pletora de demandas
judiciais. Enfim, referidas condutas causam
intensa perturbagdo ao corpo social, susci-
tando uma reparac¢do pelos danos sociais
e morais coletivos, nos termos das Leis ns.
7.347/85 e 8.078/90, cuja responsabilizacao
ja estd amplamente consolidada na doutrina
e na jurisprudéncia.(!®
A concretizagio da justica social por meio
da observancia da func¢io social do contrato
de emprego exige postura ativa do Poder
Judicidrio, bem assim de toda a sociedade,
passando pela efetiva adogao de mecanismos jd
existentes nos planos nacional e internacional,
assim como pela implementag¢do de novas me-
didas, a fim de que interesses particulares ndao
prevalecam sobre os anseios da coletividade,
combatendo inclusive as lamentaveis condutas
de precarizagao das condi¢des de trabalho.

(18) SANTOS, Ronaldo Lima dos. Morfologia da fraude nas
relacdes de trabalho. In: SANTOS, Elisson Miessa dos;
CORREIA, Henrique (Coods.). Estudos Aprofundados
MPT. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 297.

Por conseguinte, é evidente a compatibili-
dade da indeniza¢ao por dano moral coletivo
com o texto constitucional, uma vez que busca
a concretizacdo de uma sociedade livre, justa
e soliddria, o respeito aos valores sociais do
trabalho, a observancia da fun¢do social da
propriedade e a prevaléncia dos direitos hu-
manos (arts. 32, 1, 49, II, 52, XXIII, 170, III, da
CF/88), servindo de instrumento de tutela do
meio ambiente do trabalho equilibrado (arts.
200, VIII e 225 da CF/88), ao que se acresce
que o art. 5% X, da CF/88 nao exclui o dano a
coletividade.

Tendo em vista também o disposto no art.
944 do Cddigo Civil, os pardmetros levados
em conta para fins de arbitramento do valor
referente a repara¢do sdo os seguintes: a gra-
vidade do dano decorrente da submissao dos
trabalhadores a condi¢des incompativeis com
o minimo existencial, sem acesso adequado
a sanitdrios e a dgua potdvel, inclusive com
prejuizo a sadde e a integridade fisica; e a
dimensdo do dano que ultrapassa a esfera
pessoal, diante da precarizagao das condigoes
de trabalho por meio de fraudes as relagdes de
emprego, com repercussdo negativa sobre
toda a sociedade; a significativa quantidade de
trabalhadores envolvidos no &mbito do Estado
do Acre, conforme se extrai das proprias con-
testaces; e a prética reiterada de violagdes aos
direitos trabalhistas basicos.

Além disso, devem ser levados em conta os
seguintes critérios: os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, bem como as
condi¢des econdmicas e sociais da ofensora e
dos ofendidos.

Também é considerado, para fixacao do
valor da reparacdo, o cardter pedagdgico da
medida compensatoria, a fim de evitar a reite-
ragao de conduta ilicita.

Alids, nao é recomendada a estipulagao de
quantia irriséria nem a fixagao de quantia que
propicie o enriquecimento sem causa.

Por fim, destaque-se que o grupo econémico
APLUB apresentou recorde de faturamento
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e lucratividade no ano de 2013, com fatura-
mento global de 1,217 bilhao, consoante in-
formagao contida em sua pagina eletronica (Id
741331),na qual indica estar “entre as maiores
entidades de previdéncia privada aberta do
Pais” (<http://www.aplub.com.br/site/index.
php/historia-da-aplub>).

Dessa forma, considerando os critérios
anteriormente indicados, defiro o pedido
de indeniza¢do por dano moral coletivo, no
valor de R$ 2.500.000,00 (dois milhoes e
quinhentos mil reais), equivalente a 2,5% do
faturamento global do grupo APLUB em 2013,
a ser revertido ao FAT — Fundo de Amparo
ao Trabalhador (Lei n. 7.998 de 1990), ou, a
critério do Ministério Publico do Trabalho e
do Poder Judicidrio, em beneficio da sociedade
acriana, por meio da concretiza¢ao de politicas
publicas, a exemplo da destinagdo a centro
de referéncia do migrante a ser criado, para
atendimento e abrigo de pessoas em situa¢ao
de vulnerabilidade no Estado do Acre, inclu-
sive estrangeiros, trabalhadores resgatados de
condi¢coes andlogas a de escravo, de vitimas
de enchentes anuais, individuos do interior
do Estado em tratamento de satide fora de
domicilio na rede publica de sadde estadual
e moradores de rua, considerando as razoes
finais apresentadas pelo autor em audiéncia.

A corre¢ao monetdria quanto a indenizagao
por dano moral coletivo deve corresponder a
data da publicagdo da sentenca (Stmulas 439
do TST e 362 do STJ).

A luz do principio da reparagio integral, a
tutela deve ser completa e eficiente diante da
pratica danosa, de maneira que nao se restringe
ao valor pecunidrio indenizatdrio a ser destina-
do a sociedade, devendo, inclusive, concretizar
ajusta recomposi¢do e garantir o acesso pleno a
informacao para os trabalhadores lesados e
para toda a coletividade, consagrando a publi-
cidade ampla extraida do texto constitucional.

Desse modo, conforme requerido pelo
autor, a parte dispositiva desta sentenca, bem
como breve explicagao em linguagem coloquial

a ser apresentada pelo préprio Ministério Pu-
blico do Trabalho, no prazo de trinta dias ap6s
o transito em julgado, deverdo ser publicadas,
as expensas das requeridas, por 10 (dez) dias,
em um jornal impresso de grande circulacdo
regional e em um jornal impresso de grande
circula¢do nacional, com inicio da divulgacio
no prazo de 30 (trinta) dias da intimac¢ao das
integrantes do polo passivo, possibilitando o
acesso a informagdo a todos os trabalhadores
lesados, compreendidos aqueles nao mais
residentes no Estado do Acre.

Além disso, levando-se em conta a extensao
do dano, a fim de que a reparacio seja integral,
com fundamento também nos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, a
explicagao do contetido da parte dispositiva
desta senten¢a em linguagem coloquial, a ser
apresentada pelo autor, no prazo de trinta dias
do transito em julgado, deverd ser objeto de
publica¢do em canal de televisdo, as expensas
das requeridas, com abrangéncia de todas as
cidades do Estado do Acre, durante o prazo
razodvel de 15 (quinze) dias, em hordrio nobre
das 20 h as 21 h, por 40 (quarenta) segundos
didrios, com inicio da divulga¢do no prazo de
30 (trinta) dias da intimac¢ao das integrantes
do polo passivo.

As medidas voltadas a publicidade e a in-
formacao a respeito do teor desta sentenga,
mediante inser¢do em jornais e em canais de
televisao, por cautela, ndo devem ser objeto
de antecipac¢ao dos efeitos da tutela, aguardando-
-se, portanto, o transito em julgado decorrente
do esgotamento de eventual pretensao recursal.

INDENIZACAO POR DUMPING SOCIAL

O dumping social é caracterizado pela
conduta no sentido de descumprimento
de direitos sociais, abrangendo trabalhistas
e previdencidrios, como forma de auferir
maiores competitividade e lucros, mediante
concorréncia desleal, o que pode ocorrer nos
ambitos nacional e internacional, com varie-
dade de dimensaes.
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A figura do dumping social, por si s6, des-
respeita os direitos humanos e fundamentais
do trabalhador e contraria o interesse da
coletividade.

Christiana D’arc Damasceno Oliveira
aborda o papel da Organizac¢do Internacional
do Trabalho (OIT) frente ao dumping social,
sendo vejamos:

A época de sua criacao, a OIT tinha como
intento primdario o fomento da univer-
salizacdo e consolidagdo de um patamar
minimo de bem-estar aos trabalhadores
como condi¢do sobretudo da possibilidade
de ocorréncia de um comércio mundial
justo e leal entre os paises, elidindo-se, por
conseguinte, nociva competi¢ao economica
internacional oriunda do barateamento dos
custos produtivos. O enfoque prioritdrio,
portanto, era o afastamento da concorréncia
desleal e da pratica do dumping social no
ambito internacional.

Relembre-se que ao dumping classico do
Direito Econdmico, vincula-se o instituto
do dumping social, que pode ocorrer tanto
na seara nacional (aspecto interno) como
na seara internacional (aspecto externo).
Relaciona-se o dumping social a ideia de
fraude e violacdo dos direitos sociais dos
trabalhadores, por parte dos tomadores de
servigo, com vistas a diminui¢ao dos custos
de produc¢io, acarretando explorac¢ao da
mao de obra e elabora¢ao de produtos e
mercadorias mais baratos, com deslealdade
na concorréncia e vantagem indevida em
comparagao com as empresas que cumprem
corretamente as normas estabelecidas.!?

A respeito do tema, Valério Oliveira Mazzuoli
indica o seguinte:

O dumping social seria, assim, a pratica de
certos Estados em explorar o trabalhador,
desrespeitando padroes trabalhistas minimos,

(19) OLIVEIRA, Christiana D'arc Damasceno Oliveira. (O)
Direito do trabalho contemporéneo: efetividade dos
direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
no mundo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 181.

a fim de conseguir competitividade no
mercado internacional na produgdo de
bens a custo final muito mais baixo do que
o normal. Tem como caracteristica a dimi-
nui¢do dos custos de produgio no pais de ex-
portagdo, incentivada pelos baixos saldrios
(ou até mesmo pela mao de obra escrava,
semiescrava ou infantil) e pela falta de as-
sisténcia social ao trabalhador. Dessa forma,
as exportagoes de tais paises aumentariam
(fazendo aumentar a concorréncia desleal
no comércio internacional) em decorréncia
desses baixos custos de produgio.(??

O enunciado n. 4 da 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho
dispde o seguinte no que tange ao assunto:

4.“DUMPING SOCIAL”. DANO A SOCIE-
DADE. INDENIZACAO SUPLEMENTAR.
As agressoes reincidentes e inescusaveis
aos direitos trabalhistas geram um dano a
sociedade, pois com tal prética desconsidera-
-se, propositalmente, a estrutura do Estado
social e do proprio modelo capitalista com
a obten¢do de vantagem indevida perante a
concorréncia. A pratica, portanto, reflete o
conhecido “dumping social”, motivando a
necessdria rea¢ao do Judicidrio trabalhista
para corrigi-la. O dano a sociedade configura
ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja
que extrapola limites econdmicos e sociais,
nos exatos termos dos arts. 186, 187 ¢ 927 do
Cédigo Civil. Encontra-se no art. 404, para-
grafo tnico do Cddigo Civil, o fundamento
de ordem positiva para impingir ao agressor
contumaz uma indeniza¢ido suplementar,
como, alids, ja previam os arts. 652, “d”, e
832,§ 19, da CLT.

As fraudes praticadas pelas requeridas com
a finalidade de obstarem as relacdes de empre-
go por meio de substratos juridicos diversos,
como os ilicitos contratos de consignagao ou
estimatdrios, as irregulares constitui¢ao de
empresa individual ou de pessoa juridica e o

(20) MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito
Internacional Pablico. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2009. p.
885-886.
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uso indevido da figura do trabalhador auto-
nomo, na forma do tépico “RELACAO DE
EMPREGO, OBRIGACOES TRABALHISTAS
E RESPONSABILIDADES DAS REQUERI-
DAS”, evidenciam o auferimento de margem
superior de lucro e de obten¢ao de vantagens
indevidas perante a concorréncia, com base no
descumprimento das legislacoes trabalhistas e
previdenciarias, de modo que é inegédvel o dano
a sociedade, configurando o dumping social.

No tocante ao dano a sociedade decorrente
de praticas de concorréncia desleal na esfera
trabalhista, é relevante transcrever a abordagem
de Ronaldo Lima dos Santos:

Além da perturbagdo da ordem social, as
praticas fraudulentas violam completamen-
te os principios e fundamentos da ordem
econdmica prejudicando ndao somente os
trabalhadores explorados, mas também as
demais empresas que observam a legislacao
trabalhista. Trata-se igualmente de praticas
de concorréncia desleal exercidas pelas em-
presas que utilizam subterftgios juridicos
para a reducdo do valor trabalho e fomen-
tadas por entidades que fornecem o instru-
mental fraudatdrio para terceiras empresas,
como as “cooperativas” intermediadoras
de méo de obra. (...) O proprio legislador
constituinte tratou de proscrever a pratica
da concorréncia desleal, em seu art. 173, §§
42¢ 52, CF/88. A Lein. 8.884/94, que dispde
sobre a prevencdo e a repressdo as infragoes
contra a ordem econdmica, é peremptdria
em rela¢do a responsabilidade das pessoas
fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, inclusive associacdes pelos atos de
concorréncia desleal.?!)

Tendo em vista também o disposto no art. 944
do Cédigo Civil, os pardmetros levados em conta
para fins de arbitramento do valor referente a
reparac¢do sao os seguintes: a gravidade do dano

(21) SANTOS, Ronaldo Lima dos. Morfologia da fraude nas
relacdes de trabalho. In: SANTOS, Elisson Miessa dos;
CORREIA, Henrique (Coods.). Estudos Aprofundados
MPT. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 298.

decorrente do descumprimento de direitos traba-
Thistas basicos; a dimensdo do dano caracterizada
pela repercussao negativa sobre toda a sociedade;
o significativo lucro majorado por praticas ilicitas
trabalhistas e previdencidrias; a necessidade de
estabelecimento de patamar civilizatério minimo
no ambito das relacdes de trabalho; e o deses-
timulo da pratica de concorréncia desleal com
impactos prejudiciais também aos trabalhadores.

Além disso, devem ser levados em conta os
seguintes critérios: os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, bem como as
condi¢oes econdmicas e sociais da ofensora e
dos ofendidos.

Também é considerado, para fixacao do
valor da reparagdo, o cardter pedagdgico da
medida compensatéria, a fim de evitar a rei-
teracao de conduta ilicita.

Alids, nao é recomendada a estipulagao de
quantia irriséria nem a fixagao de quantia que
propicie o enriquecimento sem causa.

Por fim, destaque-se que o grupo econémico
APLUB apresentou recorde de faturamento
e lucratividade no ano de 2013, com fatura-
mento global de 1,217 bilhdo, consoante in-
formacgao contida em sua pagina eletroénica (Id
741331),na qual indica estar “entre as maiores
entidades de previdéncia privada aberta do
Pais” (<http://www.aplub.com.br/site/index.
php/historia-da-aplub>).

Dessa forma, considerando os critérios
anteriormente indicados, defiro o pedido de
indeniza¢ao por dumping social, no valor
de R$ 2.500.000,00 (dois milhoes e quinhentos
mil reais), equivalente a 2,5% do faturamento
global do grupo APLUB em 2013, a ser
revertido ao FAT — Fundo de Amparo ao
Trabalhador (Lei n. 7.998 de 1990), ou, a cri-
tério do Ministério Publico do Trabalho e do
Poder Judicidrio, em beneficio da sociedade
acriana, por meio da concretizacao de politicas
publicas, a exemplo da destinagdo a centro
de referéncia do migrante a ser criado, para
atendimento e abrigo de pessoas em situacido
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de vulnerabilidade no Estado do Acre, inclusive
estrangeiros, trabalhadores resgatados de
condi¢coes andlogas a de escravo, de vitimas
de enchentes anuais, individuos do interior
do Estado em tratamento de sadde fora de
domicilio na rede publica de sadde estadual
e moradores de rua, considerando as razoes
finais apresentadas pelo autor em audiéncia.

A corre¢ao monetdria quanto a indenizacao
por dumping social deve corresponder a data
da publica¢ao da sentenga (Stimulas 439 do
TST e 362 do STJ).

INDENIZACAO POR DANO
MORAL INDIVIDUAL

O reconhecimento da figura do dano moral
coletivo, nesta sentenca, indica, por si sd, a
lesdo a um grupo de trabalhadores, de modo
que passa a ser analisada a existéncia do dano
moral na esfera individual dos vendedores/
distribuidores de titulos de capitaliza¢do.

Restou corroborada a existéncia de fraude
trabalhista a que cada trabalhador foi subme-
tido pelas requeridas, por meio de mecanismos
utilizados de forma permanente como técnica
de gestao (contratos estimatérios, de agencia-
mento, de microempreendedores, pejotizagao
e o uso indevido da figura do trabalhador au-
ténomo), com o objetivo de mascarar a relacao
de emprego e frustrar os direitos trabalhistas,
em dissonéncia com o principio da primazia
da realidade, e a exposi¢do a um ambiente
de laboral inseguro e inadequado caracte-
rizado pelo ndo fornecimento adequado de
sanitdrio e dgua potdvel, na forma do tépico
“RELACAO DE EMPREGO, OBRIGACOES
TRABALHISTAS E RESPONSABILIDADES
DAS REQUERIDAS”.

Logo, o quadro evidenciado gera para cada
trabalhador transtornos e intranquilidade,
além de afetar a dignidade da pessoa humana
por condigdes de labuta incompativeis com o
trabalho decente, configurando também lesao
aos direitos a saude, a integridade psiquica,
a integridade fisica e ao meio ambiente de
trabalho sadio e equilibrado (arts. 12, III, 59,

Ve X, 225,200, VIIL, da Constitui¢ao Federal,
Conveng¢ao Americana sobre Direitos Huma-
nos da Organizag¢do dos Estados Americanos
— OEA, Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos da Organizagao das Nag¢des Unidas
— ONU e Pacto Internacional de Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo
das Nagdes Unidas — ONU).

Diante do exposto, nota-se que as requeridas
atuaram de forma contrdria aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade (ade-
quacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), de forma a afrontar direitos
fundamentais especificos e inespecificos
incidentes nas relagdes de trabalho, em inob-
servancia ao postulado da eficdcia horizontal,
o que indica o exercicio abusivo do poder de
direcdo (art. 187 do Cédigo Civil combinado
com art. 82 da CLT).

Por conseguinte, é inegdvel o nexo causal
entre as condutas ilicitas das requeridas e o
resultado lesivo caracterizado pelo dano moral
sofrido por cada trabalhador (art. 186 do
Codigo Civil).

O prejuizo decorre do préprio fato, ou
seja, o dano moral é ilagao 16gica derivada do
panorama fético evidenciado.

Diante do exposto, os trabalhadores fazem
jus a indeniza¢ao por dano moral individual
decorrente dos atos ilicitos das requeridas.

Tendo em vista o disposto nos arts. 944 do
Cédigo Civil combinado com o art. 82 da CLT,
os pardmetros levados em conta para fins de
arbitramento do valor referente a reparacio
s30 os seguintes: a repercussao do dano ca-
racterizada pela precariza¢do das condi¢des de
trabalho, o que,logicamente, evidencia a intensa
angustia dos trabalhadores em decorréncia
do abalo de ordem psiquica, familiar e social,
bem como a gravidade do dano em razdo da
negativa de acesso a direitos trabalhistas basicos,
inclusive o acesso adequado a sanitdrios e a
dgua potavel, bem assim do prejuizo a con-
cretizagao de seus projetos pessoais, o lazer e
as relacdes interpessoais.
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Também é considerado, para fixagdo do
valor da reparacdo, o cardter pedagdgico da
medida compensatéria para evitar a reiteracao
de conduta ilicita, a fim de que as requeridas
ndo mais inviabilizem o patamar civilizatério
minimo no ambito das rela¢des de emprego.

Ademais, ndao é recomendada a estipulagdo
de quantia irriséria nem a fixacdo de quantia
que propicie o enriquecimento sem causa.

Além disso, devem ser levados em conta os
seguintes critérios: os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, bem como a

condi¢do econdmica e social do ofensor e do
ofendido.

Por fim, destaque-se que o grupo econdmico
APLUB apresentou recorde de faturamento
e lucratividade no ano de 2013, com fatura-
mento global de 1,217 bilhao, consoante in-
formagao contida em sua pagina eletronica (Id
741331),na qual indica estar “entre as maiores
entidades de previdéncia privada aberta do
Pais” (http://www.aplub.com.br/site/index.
php/historia-da-aplub).

Dessa forma, em virtude da viola¢do a
direitos de personalidade, com fundamento
nos arts. 1%, Il e IV, 52,V e X, da Constitui¢ao
Federal, 186 e 927 do Cédigo Civil, conside-
rando os critérios anteriormente indicados,
defiro o pedido de indenizag¢do por dano moral
individual para cada trabalhador vendedor/
distribuidor de titulos de capitalizagio ACRE
CAP LEGAL identificado sem registro e sem
anotacdo na carteira de trabalho e previdéncia
social, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

A corre¢dao monetaria deve corresponder a
data da publica¢ao da sentenca (aplicagdo ana-
l6gica das Simulas 439 do TST e 362 do STJ).

HIPOTECA JUDICIARIA

O art. 466 do CPC, que corresponde a
norma de ordem publica, dispde o seguinte:

Art. 466. A sentenga que condenar o réu no
pagamento de uma prestagdo, consistente
em dinheiro ou em coisa, valera como titulo
constitutivo de hipoteca judicidria, cuja

inscri¢do serd ordenada pelo juiz na forma
prescrita na Lei de Registros Publicos.
Pardgrafo unico. A sentenga condenatdria
produz a hipoteca judicidria:

I — embora a condenagao seja genérica;

I1 - pendente arresto de bens do devedor;
I1I - ainda quando o credor possa promover
a execugdo provisoria da sentenga.

A hipoteca judicidria é resultado da eficdcia
anexa da sentenca, independentemente do
transito em julgado e sem necessidade de pe-
dido, produzindo direito real de sequela até o
efetivo pagamento, razdo pela qual difere da
constituicdo de capital que somente incide
apos o transito em julgado e estd vinculada a
condena¢io em prestacio pecunidria que se
prolonga por periodo de tempo considerdvel.

Quanto a hipoteca judicidria, bem explicitam
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero:

A sentenca tem eficdcia direta, reflexa e

anexa. A eficdcia direta da sentenca é aquela

que atinge a relagdo juridica deduzida em

juizo de modo principal. A eficdcia reflexa é

aquela que alcanca rela¢do juridica conexa

aquela alegada em juizo. A eficdcia anexa é

aquela que advém da lei, sem necessidade

de pedido. Hé na doutrina quem se refira

a eficdcia direta da sentenga como eficdcia

principal ou natural e as eficicias reflexa

e anexa como eficdcias secunddrias ou

legais. Exemplo tipico de eficdcia anexa

da sentenca é a producio de hipoteca ju-
dicidria (art. 466, CPC). A constitui¢do de
hipoteca judicidria independe de pedido da

parte. A sentenca de procedéncia produz a

hipoteca judicidria ainda que a condenag¢do

seja genérica, pendente arresto de bens do
devedor ou quando o credor possa pro-
mover a execu¢do provisoria da sentenga

(art. 466, pardgrafo tnico, do CPC). (...) O

recebimento do recurso de apelagio com

efeito suspensivo (art. 520, do CPC) ndo
impede a inscri¢ao da hipoteca judicidria no
registro competente (STJ, 32 Turma, REsp
715.451/SP, rel2. Min2. Nancy Andrighi,
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j.em 6.4.2006, DJ de 2.5.2006, p. 310). Se a
sentenca é substituida no segundo grau por
acordao em sentido contrario, o registro
tem de ser cancelado. Do contrario, subsiste
o registro enquanto existir pretensdo a tutela
ressarcitoria (art. 1.498, CC).(22)

Também ndo hd duplicidade em fung¢do do
deposito recursal, pois este apresenta natureza
juridica, finalidade e momento de incidéncia
distintos da hipoteca judicidria, além de que,
no mais das vezes, o primeiro abrange apenas
parcela diminuta do valor objeto de conde-
nagdo.

A propésito, segue o julgado de do TRT da
32 Regido (Minas Gerais):

HIPOTECA JUDICIAL — ART. 466 DO
CPC — APLICACAO SUBSIDIARIA AO
PROCESSO DO TRABALHO. A respeito da
hipoteca judicidria, expressamente prevista
no art. 466 do CPC, adota-se o entendimento
majoritdrio desta Egrégia Turma Julgadora,
bem como as razdes de decidir constantes
no processo n. 00142-2007-048-03-00-5-RO,
proferido pelo Exmo. Desembargador An-
tonio Alvares da Silva, in verbis: “havendo
condenagdo em presta¢dao de dinheiro ou
coisa, automaticamente se constitui o titulo
da hipoteca judiciaria, que incidird sobre
os bens do devedor, correspondentes ao
valor da condenagao, gerando o direito real
de sequela, até seu pagamento. A hipoteca
judicidria é de ordem publica, independe
de requerimento da parte e visa garantir o
cumprimento das decisdes judiciais, impe-
dindo o desbaratamento dos bens do réu,
em prejuizo da futura execugdo. Ao juiz cabe
envidar esfor¢os para que as decisdes sejam
cumpridas, pois a realizagao concreta dos
comandos judiciais é uma das principais
tarefas do Estado Democratico de Direito,
cabendo ao juiz de qualquer grau determina-
-la, em nome do principio da legalidade. Para
o cumprimento da determinagao legal o juiz
oficiard os cartérios de registros de imédveis.
Onde se encontrarem imoveis registrados em

(22) MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo
de Processo Civil comentado artigo por artigo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 442-443.

nome da reclamada, sobre eles incidira, até
o valor da execugdo, a hipoteca judicidria.”
(TRT 32 Regido. 00630-2009-138-03-00-5
RO. 42 Turma. Relator Julio Bernardo do
Carmo. DJ de 19.4.2010.)

O Tribunal Superior do Trabalho também
tem adotado o entendimento em aprego:

(...) HIPOTECA JUDICIARIA — APLICA-
CAO SUBSIDIARIA DO ART. 466 DO CPC
— CABIMENTO. I — A hipoteca judicidria
é efeito ope legis da sentenga condenatéria,
cabendo ao magistrado apenas ordenar sua
inscricdo no cartério de imdveis para que
tenha eficdcia contra terceiros. II — E o que
se constata do art. 466 do CPC, segundo
o qual “a sentenca que condenar o réu no
pagamento de uma prestacdo, consistente
em dinheiro ou em coisa, valerd como titulo
constitutivo de hipoteca judicidria, cuja
inscri¢ao serd ordenada pelo juiz na forma
prescrita na Lei de Registros Publicos” III —
De outro lado, embora a hipoteca judiciaria
nao seja usual no ambito do Judicidrio do
Trabalho, impde-se a aplicagdo subsididria
da norma do art. 466 do CPC, tendo em
vista a identidade ontolégica da sentenga do
Processo Civil e da sentenga do Processo
do Trabalho, inclusive no cotejo com os para-
grafos do art. 899 da CLT e com o precedente
n. 128, desta Corte, uma vez que o depdsito
recursal, mesmo qualificado como garantia
da execugdo, fora ali erigido precipuamente
em requisito objetivo de recorribilidade.
IV — Recurso nao conhecido. (...) (TST. RR
76000-12.2008.5.03.0112. 42 Turma. Relator
Ministro Antonio José de Barros Levenhagen.
J.em 19.5.2010. DJ 28.5.2010.)

(...) HIPOTECA JUDICIARIA. Embora
a hipoteca judicidria ndo seja usual no
ambito do Judicidrio do Trabalho, impde-
-se a aplicagdo subsididria da norma do
art. 466 do CPC, na medida em que nio
conflita com o disposto no art. 899 da CLT,
podendo, inclusive, ser declarada ex officio.
Precedentes. Ndo conhecido. (...) (TST. RR
112600-50.2006.5.03.0064. 52 Turma. Relator
Ministro Emmanoel Pereira. J. em 19.5.2010.
DJ 28.5.2010).

Dessa maneira, de imediato, independen-
temente do trinsito em julgado, determino
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que sejam expedidos oficios aos Cartérios de
Registro de Iméveis de Porto Alegre-RS e das
localidades que se fizerem necessarias na forma
doart.167,1,n.2,daLein.6.015/1973,afim de
que seja inscrita hipoteca judicidria sobre bens
das requeridas, levando-se em conta as obriga-
¢des imputadas aos integrantes do polo passivo
nesta sentenca, até o limite do valor objeto da
condenagdo arbitrado em R$ 7.500.000,00
(sete milhoes e quinhentos mil reais), com a
respectiva comprovagao a este Juizo, no prazo
de 15 (quinze) dias, considerando ainda que o
autor da acdo, Ministério Publico do Trabalho,
¢ isento de custas e emolumentos.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

As requeridas postularam a condenagdo do
autor ao pagamento de honorarios advocaticios.

Ocorre que, além de as integrantes do polo
passivo serem sucumbentes, em sede de a¢ao
civil publica/agdo coletiva, os honorarios
advocaticios apenas sio devidos em caso de
litigancia de ma-fe, nos termos do art. 87 da
Lei n. 8.078 de 1990, o que nao restou confi-
gurado no caso concreto, de modo que rejeito
o respectivo requerimento.

11l. CONCLUSAO

Diante do exposto, na forma da funda-
mentacio precedente que passa a integrar este
dispositivo, nos autos da agdo civil publica
ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO em face de ASSOCIACAO DOS
PROFISSIONAIS LIBERAIS UNIVERSITA-
RIOSDO BRASIL (APLUB),APLUB — CAPI-
TALIZACAO S.A.,ASSOCIACAO APLUB DE
PRESERVACAO AMBIENTAL(ECOAPLUB)
e ACRE CAP PARTICIPACOES LTDA., decido
o0 seguinte:

3.1. Determinar que todas as notifica-
¢oes das requeridas ASSOCIACAO DOS
PROFISSIONAIS LIBERAIS UNIVERSI-
TARIOS DO BRASIL (APLUB), APLUB
CAPITALIZACAO S. A. e ASSOCIACAO
APLUB DE PRESERVACAO AMBIENTAL

270 <€ RevistA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 51

20 - Anamatra 51 S 02.indd 270

(ECOAPLUB) sejam destinadas ao advoga-
do Dr. Marcelo Vieira Papaleo, portador da
OAB/RS 62.546,enquanto que as notificagdes
darequerida ACRE CAP PARTICIPACOES
LTDA., devem ser destinadas ao advogado
Dr. ALEXANDRE LUSTOSA, OAB/PE
15656, conforme ja determinado em termo
de audiéncia;

3.2. Retificar os erros materiais (equivocos
de digitacao) nos estritos termos da peti¢ao
(Id 896683) e nos moldes da fundamen-
tagao;

3.3.Rejeitar aimpugnagdo ao valor da causa;

3.4. Afastar as preliminares de inépcia, pro-
cedimento inadequado, caréncia da agdo,
ilegitimidade ativa e ilegitimidade passiva;
3.5. Rejeitar as arguicdes de nulidade;

3.6. Rejeitar a alegacdo de “matéria jd pro-
cessada” perante o TRT da 102 Regido (autos
00718-2008-020-10-00-1);

3.7. Rejeitar as argui¢oes de prescrigdao
bienal e de prescricao quinquenal quanto
aos direitos difusos e coletivos em sentido
estrito;

3.8. Reconhecer a prescri¢dao bienal, com
base no art. 79, XXIX, da CF/88, no que
diz respeito as pretensoes vinculadas a in-
teresses individuais homogéneos (direitos
trabalhistas pecunidrios contratuais e res-
cisérios, bem assim indeniza¢do por dano
moral individual) atinentes aos contratos
de emprego extintos antes de 2.12.2011
(considerado como termo final do pacto
laboral o término da projecao do aviso-
-prévio, seja trabalhado ou indenizado), nos
termos do art. 269, IV, do CPC combinado
com o art. 769 da CLT, sem o prejuizo da
andlise de eventuais impedimentos, causas
interruptivas e suspensivas da prescri¢ao
em cada caso concreto, por ocasido da
liquida¢ao/execu¢ao individual, devido
ao carater genérico do ato judicial nestes
referidos aspectos, a teor do art. 95 da Lei
n. 8.708 de 1990;
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3.9. Reconhecer a prescri¢io quinquenal,
com base no art. 72, XXIX, da CF/88, no
que se refere as pretensdes concernentes
aos interesses individuais homogéneos (di-
reitos trabalhistas pecunidrios contratuais
e rescisorios, bem assim indeniza¢do por
dano moral individual), com vencimento
anterior a 2.12.2008, nos termos do art.
269, 1V, do CPC combinado com o art. 769
da CLT, sem o prejuizo da andlise de even-
tuais impedimentos, causas interruptivas
e suspensivas da prescri¢do em cada caso
concreto, por ocasido da liquidagdo/execu-
¢do individual, devido ao cardter genérico
do ato judicial nestes referidos aspectos, a
teor do art. 95 da Lei 8.708 de 1990.

3.10. Rejeitar as medidas cautelares;

3.11. Julgar PARCIALMENTE PROCE-
DENTES os pedidos formulados pelo
requerente, com eficdcia limitada a esfera
do Estado do Acre, na forma requerida,
para a titulo de antecipagdo dos efeitos
da tutela e em sede final: a) Reconhecer
imediatamente o grupo econdémico entre
ASSOCIACAO DOS PROFISSIONAIS
LIBERAIS UNIVERSITARIOS DO BRASIL
(APLUB), APLUB — CAPITALIZACAO
S.A., ASSOCIACAO APLUB DE PRESER-
VACAO AMBIENTAL (ECOAPLUB) e
ACRE CAP PARTICIPACOES LTDA. € a
responsabilidade soliddria das requeridas
quanto a todas as obriga¢des previstas nesta
sentenca; e b) Declarar, de forma imediata,
nulos os contratos de prestagao de servicos,
independentemente dos rétulos que lhe sao
atribuidos, inclusive de microempreende-
dor individual, para a comercializagao pelos
vendedores/distribuidores de titulos de ca-
pitalizacdo ACRE CAP LEGAL e quaisquer
outros, uma vez presentes os requisitos dos
arts. 29, 3° e 92 da CLT; bem como para
condenar as requeridas, de forma soliddria,
a titulo de antecipagdo dos efeitos da tutela
e em sede final, ao:

3.11.1. Cumprimento imediato das seguintes
obrigacdes de fazer e de ndo fazer, sob pena

de multa didria de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais) por obriga¢do descumprida para
cada trabalhador em situagdo irregular, a
ser revertida ao FAT — Fundo de Amparo
ao Trabalhador (Lein. 7.998 de 1990), ou, a
critério do Ministério Publico do Trabalho e
do Poder Judicidrio, em beneficio da socie-
dade acriana, por meio da concretiza¢do de
politicas publicas, a exemplo da destinacao a
centro de referéncia do migrante a ser cria-
do, para atendimento e abrigo de pessoas
em situa¢do de vulnerabilidade no Estado
do Acre, inclusive estrangeiros, trabalha-
dores resgatados de condi¢des andlogas a
de escravo, de vitimas de enchentes anuais,
individuos do interior do Estado em trata-
mento de satide fora de domicilio na rede
publica de satide estadual e moradores de
rua, considerando as razdes finais apresen-
tadas pelo autor em audiéncia:

3.11.1.1. Absterem-se de permitir, tolerar
ou exigir o trabalho de vendedores/distri-
buidores de titulos de capitalizagdio ACRE
CAP LEGAL e quaisquer outros, em logra-
douros e vias publicas no Estado do Acre,
de modo a respeitar a proibigao prevista no
art.22 do Decreton. 70.951/1972, de modo
a resguardar a vida, a integridade fisica e a
higidez psiquica dos trabalhadores, cabendo
as empresas propiciar aos trabalhadores
estrutura adequada para o desenvolvimento
das atividades laborais.

3.11.1.2. Registrarem todos os contratos
de trabalhadores admitidos (vendedores
e distribuidores) para prestar servigos de
forma pessoal, onerosa, nao eventual e
subordinada, na venda e distribuicao de
titulos de capitalizacao ACRE CAP LEGAL,
com a anota¢ao da carteira de trabalho e
previdéncia social;

3.11.1.3. Absterem-se de contratar traba-
lhadores que lhe prestam servigos diretos e
subordinados ou inerentes as suas atividades
finalisticas por intermédio de qualquer
empresa, criada ou utilizada para tal fim, ou
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de qualquer outra prestadora de servigos ou
corretora;

3.11.1.4. Garantirem aos trabalhadores
vendedores e distribuidores de titulos de
capitaliza¢do, além daqueles previstos no texto
constitucional, todos os direitos previstos
na legislagao trabalhista infraconstitucional
(CLT e normas extravagantes), sem a utli-
zagdo de quaisquer subterfugios como a
criagdo de ‘pessoas juridicas’ ou de contra-
tagdo de empresas para a contratagio por
pessoa interposta;

3.11.1.5. Absterem-se de utilizar mao de
obra de menores de 18 (dezoito) anos na
promocao, distribui¢io e venda de titulos de
capitaliza¢do, inclusive aquele denominado
ACRE CAP LEGAL, em qualquer local,
inclusive em logradouros e vias ptblicas;

3.11.1.6. Manterem instalagdes sanitarias
em favor dos trabalhadores, nos termos das
Normas Regulamentadoras do Ministério
do Trabalho e Emprego;

3.11.1.7. Garantirem o suprimento de dgua
potével e fresca em quantidade superior a
250 ml por hora, para cada trabalhador, na
forma das Normas Regulamentadoras do
Ministério do Trabalho e Emprego;

3.11.2.Pagamento de indenizag¢ado por dano
moral coletivo, no prazo de cinco dias do
transito em julgado, no valor de de R$
2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos
mil reais), equivalente a 2,5% do fatura-
mento global do grupo APLUB em 2013, a
ser revertido ao FAT — Fundo de Amparo
ao Trabalhador (Lein. 7.998 de 1990), ou, a
critério do Ministério Publico do Trabalho e
do Poder Judicidrio, em beneficio da socie-
dade acriana, por meio da concretizagdo de
politicas publicas, a exemplo da destinagao a
centro de referéncia do migrante a ser cria-
do, para atendimento e abrigo de pessoas
em situa¢do de vulnerabilidade no Estado
do Acre, inclusive estrangeiros, trabalha-
dores resgatados de condi¢oes andlogas a
de escravo, de vitimas de enchentes anuais,
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individuos do interior do Estado em trata-
mento de satide fora de domicilio na rede
publica de satide estadual e moradores de
rua, considerando as razdes finais apresen-
tadas pelo autor em audiéncia;

3.11.3. Pagamento de indeniza¢ao por
dumping social, no prazo de cinco dias
do transito em julgado, no valor de de R$
2.500.000,00 (dois milhoes e quinhentos
mil reais), equivalente a 2,5% do fatura-
mento global do grupo APLUB em 2013, a
ser revertido ao FAT — Fundo de Amparo
ao Trabalhador (Lein. 7.998 de 1990), ou, a
critério do Ministério Publico do Trabalho e
do Poder Judicidrio, em beneficio da socie-
dade acriana, por meio da concretiza¢do de
politicas publicas, a exemplo da destinacdo a
centro de referéncia do migrante a ser cria-
do, para atendimento e abrigo de pessoas
em situa¢do de vulnerabilidade no Estado do
Acre, inclusive estrangeiros, trabalhadores
resgatados de condi¢des andlogas a de
escravo, de vitimas de enchentes anuais,
individuos do interior do Estado em trata-
mento de satde fora de domicilio na rede
publica de satide estadual e moradores de
rua, considerando as razdes finais apresen-
tadas pelo autor em audiéncia; e

3.11.4. Pagamento de indeniza¢ao por
dano moral individual, no prazo de cinco
dias do transito em julgado, no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais), para cada traba-
lhador vendedor/distribuidor de titulos de
capitalizacio ACRE CAP LEGAL identificado
sem registro e sem anotag¢do na carteira de
trabalho e previdéncia social.

A parte dispositiva desta sentenca, bem
como breve explicagao em linguagem colo-
quial a ser apresentada pelo proprio Minis-
tério Publico do Trabalho, no prazo de trinta
dias ap6s o transito em julgado, deverao ser
publicadas, as expensas das requeridas, por 10
(dez) dias, em um jornal impresso de grande
circulagio regional e em um jornal impresso
de grande circulag¢do nacional, com inicio da
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divulgacao no prazo de 30 (trinta) dias da
intimac¢ao das integrantes do polo passivo,
possibilitando o acesso a informagao a todos
os trabalhadores lesados, compreendidos
aqueles nao mais residentes no Estado do Acre.

A explicacao do contetido da parte dispositiva
desta sentenga em linguagem coloquial, a ser
apresentada pelo autor, no prazo de trinta dias
do transito em julgado, deverd também ser
objeto de publica¢ao em canal de televisao, as
expensas das requeridas, com abrangéncia de
todas as cidades do Estado do Acre, durante o
prazo razoével de 15 (quinze) dias, em hora-
rio nobre das 20 h as 21 h, por 40 (quarenta)
segundos didrios, com inicio da divulga¢ao
no prazo de 30 (trinta) dias da intimac¢ao das
integrantes do polo passivo.

Determino, imediatamente, a expedi¢ao
de oficios aos Cartdrios de Registro de Porto
Alegre-RS e das localidades que se fizerem
necessdarias, na forma do art. 167, I, n. 2, da
Lei n. 6.015/1973, a fim de que seja inscrita
hipoteca judicidria sobre bens das requeridas
até o limite do valor objeto da condenacao
arbitrado em R$ 7.500.000,00 (sete milhoes e
quinhentos mil reais), com a respectiva com-
provagao a este Juizo, no prazo de 15 (quinze)
dias, considerando ainda que o autor da agao,
Ministério Publico do Trabalho, é isento de
custas e emolumentos.

As obrigagdes de dar serdo apuradas me-
diante liquidag¢ao por célculo e/ou por artigos.

Os direitos individuais homogéneos, com-
preendidos os direitos trabalhistas de fei¢ao
pecunidria (direitos contratuais e rescisorios),
0s registros e anota¢des na carteira de trabalho
e a indenizagdoo por dano moral individual,
no caso de descumprimento, serdao objeto de
execucdo individual por meio de liquida¢ao
por célculos e/ou por artigos manejadas pelo
requerente ou pelos trabalhadores, sem pre-
vengao deste juizo, em novos autos, ou seja,
com livre distribui¢do devido a condenagio
genérica, a luz do art. 95 da Lei n. 8.078 de
1990, ressaltando-se que a execucdo coletiva,

no presente caso, ndo se mostra admissivel,
inclusive por nao atender a teleologia do
Processo Coletivo e por inviabilizar a razodvel
duragdo do processo, bem assim por ocasio-
nar eventuais tumultos processuais (possiveis
diversas impugnagdes aos calculos e multiplos
agravos de peti¢do, com paralisagdo dos atos
processuais também para aqueles trabalha-
dores cujas contas se encontram corretas),
de modo a evitar, desta forma, obstiaculos
processuais costumeiros nas antigas demandas
concernentes aos planos econémicos, das quais
vérias execugdes se apresentam pendentes
atualmente na Justica em todo o territério
nacional.

Excluidas as obrigagoes indicadas no paragra-
fo anterior, as demais serdo objeto de execucao
nestes autos, no caso de descumprimento.

Os juros sdo devidos, pro rata die, no im-
porte de 1% (um por cento) ao més, a partir
do ajuizamento da a¢ao (Lein. 8.177 de 1991).
No caso de obrigagdo com vencimento ap6s
o ajuizamento da demanda, os juros serdo
regressivos.

A corre¢dao monetdria deverd observar a
época propria, conforme a exigibilidade de
cada parcela e, quanto a matéria pertinente, o
disposto no art. 459, pardgrafo tnico, da CLT,
bem como a Simula n. 381 do E. TST.

No tocante a indeniza¢dao por dano moral
coletivo, indeniza¢do por dumping social e
a indenizacdo por dano moral individual, a
corre¢ao monetdria deve corresponder a data
da publicacao da sentenga (Simulas ns. 439
do TST e 362 do STJ).

Em razdo das naturezas das obrigacdes de
fazer, de ndo fazer, de multa didria, de indeni-
zagao por dano moral coletivo, de indenizacio
por dumping social e de indenizagao por dano
moral individual, ndo sao devidos recolhi-
mentos de contribuicdo previdencidria e de
imposto de renda quanto a estas.

No tocante as demais parcelas correspon-
dentes a direitos individuais homogéneos com
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efeitos pecunidrios, uma vez que se trata de
sentenga genérica proferida em sede de acao
civil publica/agdo coletiva, por ocasidao das
liquidag¢des/execugdes individuais, os recolhi-
mentos previdencidrios serdo devidos sobre
aquelas verbas extraidas da sistemdtica do art.
28 da Lei n. 8.212/91, na forma do Decreto n.
3.048 de 1999 e da Simula n. 368 do E. TST.
Cada parte deverd suportar o encargo de sua
responsabilidade (cota-parte), autorizada a de-
ducdo da cota-parte do trabalhador, cabendo
as requeridas a comprovagado respectiva.

O imposto de renda (ultrapassada a faixa de
isenc¢do) devera incidir, observada a legislacao
pertinente e a normatiza¢do administrativa
vigente (Instru¢ao Normativa n. 1.127 de
2011 da Receita Federal), com a exclusio dos
juros moratérios, na forma da jurisprudéncia
consolidada do E. TST, autorizada a reten¢do/
dedug¢io.

Em acolhimento ao requerimento do
Ministério Publico do Trabalho, determino,
imediatamente, a expedi¢dao de oficios ao
Ministério Publico Federal e a Policia Federal
para apuragao de eventual figura tipica de frus-
tracdo, mediante fraude, de direito assegurado
na legislacao trabalhista, nos termos do art.
203 do Codigo Penal, com copias da peti¢ao
inicial, das contestagdes, das atas de audiéncia
e desta sentenga.

Custas pelas requeridas, de forma solida-
ria, no importe de R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais), calculadas sobre o valor
provisério da condenagdo arbitrado em R$
7.500.000,00 (sete milhdes e quinhentos mil
reais). Cientes as partes na forma da Stimula
n.197 do E. TST.

Fébio Lucas Telles de Menezes Andrade
Sandim,

Juiz do Trabalho
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