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Editorial

Encontra-se em vigor, desde margo préximo passado, a Lei n. 13.105/15, que apresentou
ao mundo juridico o novo Cédigo de Processo Civil, conjunto de normas que se propdem
a imprimir maior efetividade e celeridade aos processos em tramite ou a serem ajuizados.

Num pais a cujo Poder Judicidrio incumbe a analise de quase cem milhdes de processos,
trata-se de cendrio esperangoso e cheio de perspectivas, sabendo-se, é verdade, que muito
daquilo que se apresenta no novo cddigo sera objeto de profundo debate nos pretdrios bra-
sileiros, e também na academia, sobretudo em razao de algumas inovagdes que demandam
maiores reflexdes sobre a possibilidade e a forma de sua aplicagdo no processo trabalhista.

Trata-se do primeiro cddigo processual elaborado num regime democratico, resultado de
um amplo e demorado debate levado a cabo por todos os atores do sistema de Justica, cada
qual, por 6bvio, para além da sua preocupagdo com a efetiva implementagao do principio da
razoavel duragio do processo, interessado em resolver os maiores problemas que dificultam
a desincumbéncia do seu mister.

Para os juizes do Trabalho, hd uma preocupagdo a mais nesse ambiente de tantas duvidas.
E que a nossa Consolida¢ao das Leis do Trabalho contém normas esparsas sobre o processo
laboral, de modo que a omissao de que trata o seu art. 769 nem sempre ocorrera.

Alie-se a essa angustia a dic¢ao do art. 15, da Lei n. 13.105/15, para o qual “Na auséncia
de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposigoes
deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”. Ora, como compatibilizar
esse dispositivo com os principios que norteiam o processo trabalhista? Como caracterizar
a subsidiariedade e a supletividade sem comprometer fundamentos que caracterizam o
processo apto a protecdo do trabalhador que se apresenta, via de regra, em condi¢des de
desvantagem frente ao seu opositor?

Sao essas questdes que serao desvendadas ao longo do tempo, mas que ja geram inquietagdes
entre os operadores do Direito, como revela o conteido da nossa Revista.

Boa leitura a todos!
A Comissdo Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. Da finalidade

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexdo
critica sobre os principais temas de competéncia da Justica do Trabalho. Para tanto, se propde a
divulgar a produgio 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 Comissdo Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentencas, os
acordaos e os artigos cientificos a serem publicados.

2.2. Da decisido da Comissdo nédo cabera pedido de reconsideracio ou recurso.

3. Do encaminhamento

3.1. As sentengas, os acorddos e os artigos cientificos deverdo ser encaminhados virtualmen-
te apenas para endereco eletrénico que constara em cada edital que serd publicado no sitio da
Anamatra na internet, sob a forma de anexo a mensagem eletronica.

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

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

4. Das Sentencas e dos Acérdaos — Requisitos

4.1. As sentencas e os acorddos encaminhados para publicagido poderao versar sobre qualquer
matéria.

4.2. Os acordios estdo limitados ao maximo de trés por desembargador ou ministro.

4.3. As sentencas e os acorddos deverao ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da
data de publicag¢do no Diario Oficial ou com a indica¢do da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o numero dos autos do processo em que foram proferidos.

4.4.Jatendo sido publicada a sentenga ou 0 acérdao, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagéo.
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 ortografico.
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5.3. Os artigos cientificos observarao, obrigatoriamente, os seguintes requisitos:
5.3.1. conterdo entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word,;

5.3.2. os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; ¢) qualificacdo 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 conteudo do texto; f) sumario; g) introdugao; h) corpo do texto; i)
consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragao, devendo ser, preferen-
cialmente, recente;

5.3.3.areferéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos
a sua major titulacao académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do
Trabalho, com indicagdo do Estado da Federacdo 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 publicagdo no seu curriculo plataforma LATTES mantido no
site do CNPQ: <http://www.cnpq.br>;

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

5.3.5. as referéncias bibliograficas deverao vir no final do texto;

5.3.6. as citagOes 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 nio alterem o teor do trabalho.

5.3.8. a Comissdo Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevancia do tema ou a notoriedade do seu
autor, sera dispensada a observéncia 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 readequacgdo em oito dias, sob pena de ndo publicagio.

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

7.2. As sentencas, os acorddos e os artigos cientificos recebidos para sele¢ao nao serdo devolvidos
e poderao ser publicados em niimeros posteriores do periodico, a critério da Comissdo Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizagio do prolator/
relator/autor.

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

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

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

Comissdo Editorial da Revista Trabalhista Direito e Processo
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Apontamentos sobre a reducao de
direitos previdenciarios (MP n. 664/14)
e ao seguro-desemprego (MP n. 665/14)
— ou: nunca uma vaca tossiu tao alto e
de forma tao inconstitucional

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva") e Sandro Eduardo Sarda("”

Resumo:
As Medidas Provisdrias ns. 664/14 e 665/14 se constituem em um dos maiores retrocessos
sociais em politicas publicas de seguridade social, implementados pelo Executivo Federal
nas tltimas décadas. A precarizagio de direitos constitucionais impacta fundamentalmente
segmentos populacionais em situagao de vulnerabilidade social em razdo de doengas,
desemprego involuntario e mortes de entes familiares. O presente artigo pretende analisar
as inconstitucionalidades formais e materiais das medidas provisorias previstas no &mbito
do ajuste fiscal, bem como demonstrar a necessidade de ampliagao da tutela juridica a
dignidade humana e ao trabalho decente, com a regulamentagao dos arts. 72,1, e 246 da CF.

Palavras-chave:

Medidas Provisorias ns. 664/14 e 665/14 — Beneficios previdencidrios — Seguro-desemprego
— Inconstitucionalidades formais e materiais — Direitos fundamentais.

indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. Principais precarizagdes e redugdes de direitos fundamentais
3. As inconstitucionalidades das Medidas Provisorias ns. 664/14 e 665/14

3.1. Auséncia dos requisitos de relevancia e urgéncia para a edigao de medida proviséria
(art. 62 da CF)

(*) Juiz Titular da 62 Vara do Trabalho dde Ribeir&o Preto (SP). Membro do Conselho Técnico da Revista do TRT da 152
Gestor Regional (12 Grau) do Programa de Prevencao de Regido (Subcomisséo de Doutrina Internacional). Professor
Acidentes do Trabalho instituido pelo Tribunal Superior da Escola Judicial do TRT da 152 Regido.
do Trabalho. Mestre em Direito das Obrigacdes pela (**) Procurador do Trabalho em Santa Catarina. Coordenador
UNESP/SP. Doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade Nacional do Projeto de adequacao das Condicbes de
Social pela Universidad de Castilla-La Mancha (Espanha). Trabalho em Frigorificos.
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3.2. Vedagao da edi¢ao de medida provisoria para a regulamentacao de matéria
previdencidria

3.3. Pensdo por morte. Requisito de 24 meses de casamento ou unido estavel. Incons-
titucionalidade por violagao ao principio da igualdade (caput do art. 5° da CF).
Pensdo por morte de empregados celetistas e servidores publicos

3.4. Inconstitucionalidade por violagdo ao principio da vedagao de retrocesso social

3.4.1. Pensao por morte. Redugao do valor para 50% do salario de beneficio,
acrescido de 10% para cada dependente. Desproporcionalidade

3.4.2. Realizagao de pericia previdenciaria por empresa privada. Inconstitu-
cionalidade do cometimento, a entidade privada, de atividade tipica
do Estado

3.4.3. Ampliagdo do prazo de 15 para 30 dias para recebimento de beneficios
previdencidrios. Efeitos juridicos decorrentes da estabilidade acidentaria.
Precarizacgdo dos direitos dos trabalhadores. Retrocesso social

3.4.4. Caréncia de 24 meses para percepgao de pensao por morte

3.4.5. Alteragdo das caréncias para seguro-desemprego de 6 meses para 18
meses na 12 solicitacdo e para 12 meses na 22, admitindo-se o prazo
de 6 meses apenas a partir da 32 habilitagdo

4. Vigéncia das medidas provisorias
5. Conclusées
6. Referéncias bibliograficas

Eu vejo o futuro repetir o passado. Eu vejo
um museu de grandes novidades. O tempo
ndo para.

Cazuza

1. Introducao

Aos 17.8.2014, em plena campanha eleitoral,
a Presidente Dilma Rousseff garantiu em seu
site oficial que ndo pensava em mudancas nos
direitos dos trabalhadores e trabalhadoras
deste pais. “Nem que a vaca tussa’, afirmou
categoricamente a candidata a reeleicdo,
ressaltando que jamais mexeria em direitos
assegurados desde a era Vargas.

No entanto, diferentemente do anunciado,
as Medidas Provisorias ns. 664/14 e 665/14,
editadas pelo Executivo Federal em 30.12.2014,
fizeram a vaca nao somente tossir alto, como
ir ao “brejo” das inconstitucionalidades, das
graves precarizagdes e da retirada substancial
de direitos constitucionais.

Para o Ministro da Casa Civil Aloizio Merca-
dante, trata-se de mera corre¢ao de distor¢coes
“e, por isso, ndo vdo de encontro a promessas
feitas pela presidente Dilma Rousseft durante
acampanha’. Segundo Mercadante, “os direitos
estdo sendo mantidos. Estamos dando isono-
mia [aos trabalhadores] e alguns programas
precisam de corre¢do”

Colocando os nimeros sobre a mesa, verifica-
-se que o Governo pretende economizar, em
2015, R$ 66,3 bilhoes, sendo R$ 55,3 bilhdes por
parte da Unido e o restante da parte de Estados e
Municipios, o equivalente a 1,2% do PIB.

As medidas anunciadas nas medidas provi-
sorias referidas resultardao na economia de R$
18 bilhdes ao ano, correspondendo a 0,3% do
PIB de 2015. Isoladamente, somente o pacotio
de final de ano vai garantir 32,54% do superavit
das contas publicas da Unido, prometidas pelo
Ministro da Fazenda Joaquim Levy (calculados

18 < RevisTa TRABALHISTA DIReiTo £ Processo — Ano 14 — N. 53

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 18

1/6/2015 18:16:07



sobre R$ 55,3 bilhoes). De se destacar: os R$
18 bilhoes que serdo retirados dos trabalhadores
correspondem a 70% do gasto com o Bolsa
Familia em 2014.

Transcorridos apenas dois dias da edi¢do
das referidas medidas provisorias, em seu
discurso de posse, a Presidente insistia em
sua malfadada tese, tentando convencer a si
propria ou a algum desavisado de que nenhum
direito havia sido retirado, bradando em alto e
bom tom: “nenhum direito a menos, nenhum
passo atras.”

Entretanto, o jornalista Ricardo Melo bem
destaca que, “com uma tesoura na méo e aideia
fixa na cabeca, a equipe econdmica pretende
defender o programa neoliberal ortodoxo. Nao
lhe cabe culpa: é isso o que ela aprendeu. O
problema estd em quem a contratou. A troika
trabalha como aquelas consultorias que todo
mundo ja viu nas empresas do dia a dia. Ao
primeiro sinal de dificuldade, a providéncia
automatica é cortar ‘custos, diga-se, empregos
e salarios. Desde que, bem entendido, resguar-
dado o quinhio dos controladores e acionistas
majoritarios”.

Cabe questionar: a quem se destinam essas
duras medidas? Nao hd duvidas de que o seg-
mento social que serd mais atingido é o dos que
recebem beneficios previdencidrios que serdo
objeto de “corte” Contudo, dados do Anuario
do INSS comprovam que o valor médio dos
beneficios previdencidrios concedidos no
ano de 2013 gira em torno de R$ 987,54 ao
més. Pois bem, sdo exatamente estas pessoas
que “pagardo” 25% dos valores necessarios
para a efetivacdo desse “ajuste fiscal”, que sera
necessario para que o pais continue a crescer,
desenvolver-se e gerar riqueza.

Verifica-se, ainda, que as precarizagdes
resultantes dessas medidas também afetam os
direitos dos servidores publicos, especialmente
em rela¢do a pensao por morte.

Nessa perspectiva, o presente artigo pre-
tende demonstrar as inconstitucionalidades
e graves precarizacdes dos direitos (sociais)
constitucionais, decorrentes das MPs ns. 664/14

e 665/14, medidas adotadas com o intuito ex-
clusivo de reduzir gastos governamentais, na
ordem de R$ 18 bilhdes de reais, sem a menor
preocupacdo com a dignidade humana de um
relevante segmento populacional em situagdo de
vulnerabilidade social, em virtude de doencas,
desempregos involuntarios e mortes de entes
familiares.

Ressalta-se que a brevidade destas mal traga-
daslinhas as torna, imediatamente, merecedoras
de reflexdes e estudos mais aprofundados. Sem
embargo, ¢é preciso dar o primeiro passo.

2. Principais precariza¢oes e reducoes
de direitos fundamentais

As precarizagdes mais significativas pre-
vistas nas MPs ns. 664/14 e 665/14 sao as que
seguem:

I - exigéncia de 24 meses de casamento
ou de unido estavel para recebimento de
pensdo por morte;

IT - redugéo do valor da pensdo por morte
de 100% para 50%, acrescido de 10% por
dependente;

III - redug¢io do tempo de duragdo do be-
neficio de pensdo por morte, de acordo com
a expectativa de vida do conjuge;

IV - caréncia de 24 meses para pensdes
por morte;

V - alteragdo da base de calculo do auxilio-
-doenca, observando-se a média das 12
ultimas contribui¢des;

VI - ampliacdo de 15 para 30 dias do pe-
riodo pago pela empresa, na hipotese de
incapacidade para o trabalho, pois apenas
depois do periodo de trinta dias é que o
trabalhador devera ser encaminhado ao
INSS para realizagao de pericia;

VII - possibilidade de realiza¢ao de pericias
médicas por empresas, mediante acordo de
cooperacio técnica;

VIII - alteragdo das caréncias para reque-
rimento de seguro-desemprego, de 6 meses
para 18 meses na 12 solicitacdo, de 6 para
12 meses na 22, mantendo-se o periodo de
6 meses apenas a partir da 32 solicita¢o.
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3. Asinconstitucionalidades das Medidas
Provisérias ns. 664/14 e 665/14

3.1. Auséncia dos requisitos de
relevancia e urgéncia para a
edicao de medida provisoria
(art. 62 da CF)

As Medidas Provisorias ns. 664/14 e 665/14
ndo se encontram revestidas dos requisitos da
relevancia e urgéncia, preconizados no art. 62
da Constituicédo brasileira.

Pelo contrério, redundam na redugio de
direitos sociais decorrentes da construgdo
historica do Estado Social e Democrdtico de
Direito, bem como de patamares civilizatorios
minimos que asseguram a dignidade humana.

Inexistente, portanto, o estado de absoluta ne-
cessidade (urgéncia), que justificaria o recurso do
Poder Publico a adogéo imediata de providéncias
de carater legislativo, inalcangaveis segundo as
regras ordinarias do devido processo legislativo,
diante do periculum in mora consubstanciado no
provavel atraso na concretiza¢do da prestagio
legislativa.

Ao contrério, as medidas provisorias editadas
colocam em grave risco social trabalhadores
em situagdo de vulnerabilidade decorrente
de adoecimento, desemprego involuntario
e morte de ente familiar, o que, por si s6, ja
afastaria os requisitos autorizadores da edi¢iao
de medida proviséria.

Eventual relevancia sob o prisma do ajuste
fiscal seria facilmente suplantada pela rele-
vancia de se manter na integra direitos sociais
constitucionais até que, mediante democratico
processo legislativo, subsidiado pelo debate dos
atores dos segmentos politicos, econdmicos e
sociais envolvidos, se decidisse pela supressao
ou redugéo de tais direitos.

Sobre a matéria, assim ja decidiu o E. STF:

A edi¢do de medidas provisorias, pelo presi-
dente da Reptiblica, para legitimar-se juridi-
camente, depende, dentre outros requisitos,
da estrita observancia dos pressupostos cons-
titucionais da urgéncia e da relevancia (CF,
art. 62, caput). Os pressupostos da urgéncia

e da relevancia, embora conceitos juridicos
relativamente indeterminados e fluidos,
mesmo expondo-se, inicialmente, 4 avaliagao
discricionaria do presidente da Republica,
estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente,
ao controle do Poder Judicidrio, porque com-
pdem a propria estrutura constitucional
que disciplina as medidas provisorias, qua-
lificando-se como requisitos legitimadores e
juridicamente condicionantes do exercicio,
pelo chefe do Poder Executivo, da competéncia
normativa primadria que lhe foi outorgada,
extraordinariamente, pela CR. (...) A pos-
sibilidade de controle jurisdicional, mesmo
sendo excepcional, apoia-se na necessidade
de impedir que o presidente da Republica, ao
editar medidas provisorias, incida em excesso
de poder ou em situagdo de manifesto abuso
institucional, pois o sistema de limitacdo de
poderes ndo permite que praticas governa-
mentais abusivas venham a prevalecer sobre
os postulados constitucionais que informam
a concepg¢ao democratica de Poder e de Estado,
especialmente naquelas hipoteses em que se
registrar o exercicio andmalo e arbitrario das
fungoes estatais. (ADI n. 2.213-MC, rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 4.4.2002,
Plendério, DJ de 23.4.2004.)

Portanto, sob o aspecto formal, sdo incons-
titucionais as Medidas Provisorias ns. 664/14
e 665/14, posto que ausentes os requisitos
previstos no art. 62 da CE.

3.2. Vedacao da edicao de medida
provisoria para a requlamentacao
de matéria previdenciaria

Como sabido, o art. 246 da Constitui¢do

Federal veda a edi¢do de medida provisoria

para a regulamenta¢do de artigo da Consti-

tuigdo cuja redagdo tenha sido alterada por
meio de emenda promulgada entre 12 de janeiro
de 1995 e a data da promulgagdo da Emenda

Constitucional n. 32, de 2001.

Considerando-se que a Emenda Constitucio-
nal n. 20, de 15 de dezembro de 1998, versa sobre
o sistema de previdéncia social, ndo resta davida
quanto a impossibilidade de regulamentacéo da
matéria por meio de medida provisoria, razao
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pela qual resta configurada outra inconstitucio-
nalidade formal da MP n. 664/14.

Imperioso concluir que somente por lei
ordindria poderd o Executivo federal regula-
mentar ou mudar os critérios definidos em lei
paraa concessdo de beneficios previdenciérios.

Trata-se de inconstitucionalidade de natureza
formal e insuperavel.

3.3. Pensao por morte. Requisito de
24 meses de casamento ou uniao
estavel. Inconstitucionalidade por
violacao ao principio da igualdade
(caput do art. 52 da CF). Pensao
por morte de empregados eletistas
e servidores publicos
Ninguém respeita a Constituicdo, mas todos
acreditam no futuro da nagao.
Renato Russo

O art. 1°da MP n. 664/14, alterando o § 2°
doart. 74 da Lein. 8.213/91, assim estabeleceu:

O coOnjuge, companheiro ou companheira
ndo tera direito ao beneficio da pensao por
morte se o casamento ou o inicio da unido
estavel tiver ocorrido ha menos de dois anos
da data do dbito do instituidor do beneficio,
salvo nos casos em que:

I - o 6bito do segurado seja decorrente de
acidente posterior ao casamento ou ao inicio
da unido estével; ou

II - o conjuge, o companheiro ou a compa-
nheira for considerado incapaz e insuscetivel
de reabilitagdo para o exercicio de atividade
remunerada que lhe garanta subsisténcia,
mediante exame médico-pericial a cargo
do INSS, por doenca ou acidente ocorrido
apos o casamento ou inicio da unido estavel
e anterior ao 6bito.

A mesma precariza¢ao acometeu as pensoes
por morte de servidores publicos, por forga
do art. 32 da MP n. 664/14, que procedeu a
alteracdo dosarts. 215e217 da Lein. 8.213/91.

Ora, a institui¢do do requisito de periodo mi-
nimo de 24 meses de casamento ou uniéo estavel
para fins de percep¢do de pensdo por morte é
ﬂagrantemente inconstitucional, por violar o
principio da igualdade. Por que 24 meses? Quais
dados historicos ou estatisticos justificam esse

prazo? O casamento ou a unido estdvel somente
se “aperfeicoam” depois do decurso desse prazo?

A MP n. 664/14, ao assim proceder, institui
no mundo juridico distingdes arbitrarias e sem
a devida razoabilidade fatica ou juridica, ou
ainda pautada em condi¢des objetivas, criando,
assim, graus distintos de unides matrimoniais.

Haveria de se reconhecer, se acolhida como
constitucional a norma em comento, matrimo-
nios de primeira categoria com pleno usufruto
de todos os direitos, inclusive os de natureza
previdenciaria, e de outra banda unides de se-
gunda categoria, sem o pleno exercicio de todos
os direitos, como os de indole previdenciaria.

Afasta-se, portanto, a medida provisoria do
principio da igualdade, posto que institui dife-
renciagOes abusivas, arbitrdrias, sem qualquer
finalidade licita — sob o aspecto do respeito
aos direitos fundamentais —, residindo justa-
mente ai sua inconstitucionalidade.

Sobre o contetdo juridico do principio da
igualdade, assim doutrina Alexandre de Moraes:

A desigualdade na lei se produz quando
a norma distingue de forma nao razoavel
ou arbitrdria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciagoes
normativas possam ser consideradas ndo
discriminatorias, torna-se indispensavel
que exista uma justificativa objetiva e razoavel,
de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve
aplicar-se em relagdo a finalidade e efeitos
da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razodvel relagao de
proporcionalidade entre os meios empre-
gados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos.

A jurisprudéncia do E. STF vem se pronun-
ciando sobre o contetido juridico do principio
insculpido no art. 52 da CF desse modo:
A lei pode, sem violagdo do principio da
igualdade, distinguir situagdes, a fim de con-
ferir a um tratamento diverso do que atribui
aoutra. Para que possa fazé-lo, contudo, sem
que tal violacdo se manifeste, é necessario que
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a discriminagdo guarde compatibilidade
com o conteudo do principio. A CB exclui
quaisquer exigéncias de qualificagdo técnica
e econdmica que ndo sejam indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagoes. A
discriminagio, no julgamento da concorrén-
cia, que exceda essa limitacdo é inadmissivel”
(ADI n. 2.716, Min. Eros Grau, julgamento
em 29.11.2007, Plenério, DJE de 7.3.2008.)

O principio da isonomia, que se reveste
de auto-aplicabilidade, ndo é — enquanto
postulado fundamental de nossa ordem
politico-juridica — suscetivel de regulamen-
tagdo ou de complementa¢do normativa. Esse
principio — cuja observancia vincula, incon-
dicionalmente, todas as manifestagdes do
Poder Ptblico — deve ser considerado, em
sua precipua fung¢o de obstar discriminagoes
e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob
duplo aspecto: (a) o da igualdade nalei; e (b)
o da igualdade perante a lei. A igualdade na
lei — que opera numa fase de generalidade
puramente abstrata — constitui exigéncia
destinada ao legislador que, no processo
de sua formagéo, nela ndo podera incluir
fatores de discriminagéo, responsaveis pela
ruptura da ordem isonomica. A igualdade
perante a lei, contudo, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposi¢ao destinada aos
demais poderes estatais, que, na aplicagao
da norma legal, ndo poderdo subordina-la
a critérios que ensejem tratamento seletivo
ou discriminatdrio. A eventual inobservancia
desse postulado pelo legislador impora ao ato
estatal por ele elaborado e produzido a eiva
de inconstitucionalidade” (MI n. 58, rel. p/
o ac. Min. Celso de Mello, julgamento em
14.12.1990, Plenario, D] de 19.4.1991.)

Na doutrina, Celso Antonio Bandeira de
Mello assevera que:

(...) as discriminagdes sdo recebidas como
compativeis com a clausula igualitaria ape-
nas e tdo somente quando existe um vinculo
de correlagdo logica entre a peculiaridade
diferencial acolhida por residente no objeto,
e a desigualdade de tratamento em fun¢io
dela conferida, desde que tal correlagao ndo
seja incompativel com interesses prestigiados
na Constitui¢ao.

Dai que a mera alegacéo de possibilidade de
fraude no exercicio de um direito fundamental,

sem dados concretos, ndo pode embasar
a discriminagdo violadora do principio da
igualdade.

Até porque sdo evidentes as possibilidades
de fraudes diante das graves distor¢des criadas
pela MP n. 664/14. De modo que, para se com-
bater uma alegada fraude, podem ser criadas
situacdes de cometimento de outras fraudes.

A titulo exemplificativo, observe-se que a
medida em comento prevé, como exce¢ao a con-
dicdo de 24 meses de casamento ou de unido
estavel, a ocorréncia de acidente de qualquer
natureza. Bastaria entdo, ao segurado a beira
da morte, para que seus dependentes pudes-
sem usufruir o beneficio, forjar um acidente
doméstico ou de transito, para fins de recebi-
mento da pensdo por morte pelos dependentes,
depois da morte daquele.

Sob qualquer angulo que se possa analisar
a matéria, trata-se de norma eivada de in-
constitucionalidade, por afronta ao principio
da igualdade.

O mesmo raciocinio relativo a violagdo do
principio da igualdade aplica-se no tocante a
limitacdo temporal prevista no art. 12 da MP
n. 664/14, que deu nova redagdo ao § 52 do art.
77 da Lei n. 8.213/91, assim dispondo:

§ 52 O tempo de duracdo da pensdo por
morte devida ao conjuge, companheiro ou
companbheira, inclusive na hipdtese de que
trata o § 2° do art. 76, sera calculado de
acordo com sua expectativa de sobrevida no
momento do 6bito do instituidor segurado,
conforme tabela abaixo:

Expectativa de sobrevida -
L . Duragao do
a idade x do coénjuge, . .
. beneficio de
companheiro ou ~
. pensao por morte
companheira, em anos
[EX)] [em anos]
55 < E(x) 3
50 < E(x) <55 6
45 < E(x) < 50 9
40 < E(x) < 45 12
35 < E(x) < 40 15
E(x) <35 Vitalicia

Novamente, a referida norma viola o prin-
cipio da igualdade por instituir no mundo
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juridico distingdes arbitrdrias e sem a minima
razoabilidade fatica ou juridica, a ndo ser com
o intuito de reduzir gastos governamentais,
sem o devido amparo constitucional.

Outrossim, observados os termos da MP,
salvo melhor juizo, uma vitiva com 39 anos de
idade faria jus ao beneficio tdo somente por
15 anos, cessando sua pensdo por morte aos
54 anos de idade, justamente na idade em que
mais precisaria de prote¢do social por meio de
beneficios previdencidrios.

3.4. Inconstitucionalidade por
violacao ao principio da vedacao
do retrocesso social

Por for¢a do art. 201 da CF, a Previdéncia

Social deve assegurar a cobertura dos eventos de

doenga, invalidez por morte e idade avancada.

Séo direitos humanos fundamentais.

Nesse prisma, a minirreforma da previdéncia
ndo somente configura grave precarizagio de
direitos previdencidrios, mas, o que é mais
grave, em diversos casos acaba por obstar o
exercicio de direitos fundamentais previstos
no art. 201 e seguintes da Constitui¢ido Federal,
violando, assim, o principio da proibicdo do
retrocesso social.

Inumeras hipéteses normativas previstas na
MP n. 664/14 configuram verdadeira supressio
de direitos previdencidrios, como no caso da
“caréncia matrimonial” como requisito para a
concessdo de pensdo por morte, dentre outras.

Sobre o principio da proibi¢io (ou da veda-
¢d0) do retrocesso social, assim doutrina Luis
Roberto Barroso:

(...) o principio da proibi¢do de retrocesso
decorre justamente do principio do Estado
Democratico e Social de Direito; do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana; do
principio da maxima eficcia e efetividade
das normas definidoras dos direitos fun-
damentais; do principio da protegdo da
confianga e da propria no¢do do minimo
essencial.

Caso se resolva alterar a lei posta pelo Estado,
tal mudanca nio pode ser radical para
fins de restringir direitos e garantias, por

exemplo, mas terd de ser apresentada uma
[nova] lei com carater deveras ampliativo,
para fins de manter a paz social e resguardar
o direito adquirido do cidadio, as garantias
e direitos fundamentais previstos na Carta
Politica do pais.

()

Para J. ]J. Gomes Canotilho: ‘O principio
da proibi¢do do retrocesso social pode
formular-se assim: o nucleo essencial dos
direitos sociais ja realizado e efetivado através
de medidas legislativas deve considerar-
-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que,
sem a criacdo de esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica em
uma anulagdo, revoga¢do ou aniquilagdo
pura e simples desse nucleo essencial. A
liberdade do legislador tem como limite o
nucleo essencial ja realizado’

Logo, em face do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que os Estados-partes (dentre eles o Brasil),
no livre e pleno exercicio de sua soberania,
ratificaram, ha que se observar o principio
daaplicagdo progressiva dos direitos sociais,
0 que, por si so, implica no principio da
proibicdo do retrocesso social.

José Afonso da Silva propde a seguinte defi-
ni¢do para o referido principio:

(...) principio que se encontra inserido
implicitamente na Constitui¢do brasileira
de 1988, decorrendo do sistema juridico-
-constitucional, com cardter retrospectivo,
tendo como escopo a limitagdo da liberdade
de conformacéo do legislador infraconstitu-
cional, impedindo que este possa eliminar
ou reduzir, total ou parcialmente, de forma
arbitraria e sem acompanhamento de poli-
tica substitutiva ou equivalente, o nivel de
concretiza¢do alcancado por um determi-
nado direito fundamental social.

Na pratica, as medidas tomadas em prol dos
direitos sociais devem ser mantidas e aprimo-
radas, nunca restringidas. O progresso se dard
a partir de parametros minimos estipulados
por tratados internacionais.
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Esses parametros seriam elevados na medida
em que os Estados-membros desses tratados pu-
blicassem leis e estabelecessem politicas puiblicas
que defendessem niveis cada vez mais altos de
protecio em relagdo aos direitos sociais funda-
mentais: educagio, saide, moradia, prote¢ao aos
desempregados, previdéncia social, notadamente
em relagdo a cobertura nos casos de morte e
adoecimento, dentre outros.

A progressividade da implanta¢do dos
direitos sociais deve ser observada como uma
constante evolugdo e nunca um retrocesso;
outrossim, essa progressividade evita até mesmo
que normas ditas programaticas possam im-
plicitamente violar tal principio; isso porque
elas abrem espago para a implementacdo dos
direitos sociais por meio da imposic¢do de pro-
gramas a serem implantados posteriormente.

Assim se manifestou o Ministro Celso de
Mello sobre o principio em tela, no julgamento
das ADIs ns. 3.105-8/DF e 3.128-7/DF:

Refiro-me, neste passo, ao principio da
proibicdo do retrocesso, que, em tema de
direitos fundamentais de carater social, e
uma vez alcangado determinado nivel de
concretizagdo de tais prerrogativas (como
estas reconhecidas e asseguradas, antes do
advento da EC n. 41/2003, aos inativos e
aos pensionistas), impedem que sejam des-
constituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidadao ou pela formacao social em que ele
vive (GILMAR FERREIRA MENDES, INO-
CENCIO MARTIRES COELHO e PAULO
GUSTAVO GONET BRANCO, Hermenéuti-
ca Constitucional e Direitos Fundamentais, 1.
ed., 2. tir. 2002, Brasilia Juridica, p. 127-128;
J. . GOMES CANOTILHO, Direito Cons-
titucional e Teoria da Constituigdo, 1998,
Almedina, item n. 03, p. 320-322; ANDREAS
JOACHIM KRELL, Direitos Sociais e Controle
Judicial no Brasil e na Alemanha, 2002, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 40; INGO W.
SARLET, Algumas consideragdes em torno
do contetdo, eficacia e efetividade do direito
a saude na Constituicdo de 1988, in Revista
Interesse Puiblico, n. 12, 2001, p. 99).

De se verificar que no julgamento da ADI
n. 1.946/DF, o Plendrio do STE por unani-
midade, decidiu “dar ao art. 14 da Emenda

Constitucional n. 20, de 15.12.98, interpre-
tagdo conforme a Constitui¢do, excluindo-se
sua aplica¢do ao saldrio da licenga gestante,
a que se refere o art. 72, inciso XVIII, da
Constitui¢io Federal”. E que, ndo tendo sido
revogado por norma constitucional derivada,
o art. 79, inciso XVIII, da Constitui¢io Fe-
deral ndo poderia perder sua aplicabilidade
“pela mera aplicagdo do art. 14 da Emenda
Constitucional n. 20/98, sob pena de se in-
correr em retrocesso historico”.

Pautadas as nog¢oes fundamentais sobre o
referido principio, na sequéncia se pretende
demonstrar como as multimencionadas medidas
provisorias violam o principio da vedagio do
retrocesso social, além de outros principios
constitucionais.

3.4.1. Pensao por morte. Reducao do valor
para 50% do salario de beneficio,
acrescido de 10% para cada
dependente. Desproporcionalidade

A MP n. 664/14, alterando o art. 75 da Lei
n. 8.213/91, assim disp0s:

Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte
corresponde a cinquenta por cento do valor
da aposentadoria que o segurado recebia
ou daquela a que teria direito se estivesse
aposentado por invalidez na data de seu fale-
cimento, acrescido de tantas cotas individuais
de dez por cento do valor da mesma aposen-
tadoria, quantos forem os dependentes do
segurado, até o maximo de cinco, observado
o disposto no art. 33.

Revelando o carater absolutamente precari-
zante da MP n. 664/14, a medida em comento
trata-se — somando-se as alteragdes no seguro-
-desemprego, promovidas pela MP n. 665/14 —
do maior retrocesso social contido nas medidas
anunciadas pelo Executivo Federal nos ultimos
anos.

Na pritica, a imensa maioria das pensdes
por morte no Brasil terd o seu valor limitado
a um saldrio minimo, ainda que se trate de
familias com elevado niimero de dependentes,
posto que o valor médio de pagamento dos be-
neficios no Brasil gira em torno de R$ 987,54.
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Segundo os dados constantes do anuario do
INSS de 2013, “o valor médio dos beneficios
apresentou um crescimento de 8,0% no ano,
passando de R$ 914,28 em 2012 para R$ 987,54
em 2013. O valor médio dos beneficios urbanos
foi 56,97% maior que o dos beneficios rurais,
respectivamente, R$ 1.064,52 e R$ 678,19”.

Sendo assim, na imensa maioria dos casos
o0 que o governo federal fez foi limitar todos os
beneficios de pensdo por morte ao valor do
salario minimo.

Evidente, portanto, a inconstitucionalidade da
MP n. 664/14, também em relacio as alteragdes
relativas a pensdo por morte, em face da vio-
lagdo dos principios da vedagao do retrocesso
social e da proporcionalidade, além de afrontar
de forma grave toda a racionalidade do sistema
previdenciario brasileiro.

Ressalte-se que o mandamento da pro-
porcionalidade decorre dos proprios direitos
fundamentais. Pelo menos desde o século
passado o Supremo Tribunal Federal utiliza a
regra da proporcionalidade como parametro
para o controle de constitucionalidade.

Dai que nao ha absoluto poder discricio-
nario por parte do legislador, pois os direitos
fundamentais, enquanto direitos de hierarquia
constitucional, somente podem ser limitados
por expressa disposi¢do constitucional — ao
que se chama de restrigdo imediata — ou me-
diante lei ordinaria, mas desde que promulgada
esta com alicerce imediato na propria Constitui-
¢do — a restricdo mediata, que, portanto, ndo
pode violar a Constitui¢do. Se o legislador se
afastar dessa premissa, incorrera em excesso
de poder legislativo.

Conforme doutrina o (atual) Ministro do
STFE, Gilmar Mendes:

A doutrina identifica como tipica mani-
festagdo do excesso de poder legislativo a
violagao do principio da proporcionalidade
ou da proibigdo de excesso (Verhdltnismdissi-
gkeitsprinzip; Ubermassverbot), que se revela
mediante contraditoriedade, incongruéncia,
eirrazoabilidade ou inadequagio entre meios
efins. (...) No Direito Constitucional alemao,
outorga-se ao principio da proporcionalidade

(Verhdltnismdssigkeit) ou ao principio da
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) qua-
lidade de norma constitucional ndo escrita,
derivada do Estado de Direito. (...) Uma
lei sera inconstitucional, por infringente
ao principio da proporcionalidade ou da
proibi¢ao de excesso, diz o Bundesverfas-
sungsgericht, “se se puder constatar, inequi-
vocamente, a existéncia de outras medidas
menos lesivas. (...) No Direito portugués, o
principio da proporcionalidade em sentido
amplo, também conhecido como principio
da proibicdo de excesso (Ubermassverbot),
foi erigido a dignidade de principio consti-
tucional (...), consagrando-se, no art. 18, 2,
do Texto Magno, que ‘a lei s6 pode restringir
os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo,
devendo as restrigdes limitar-se ao necessdrio
para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”. O principio
da proibi¢io de excesso, tal como concebido
pelo legislador portugués, afirma Canotilho,
“constitui um limite constitucional a liberdade
de conformagéo do legislador”

Com efeito, a doutrina constitucional
contemporanea enfatiza que, “em se tratando
de imposicdo de restri¢oes a determinados
direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a
admissibilidade constitucional da restrigdo
eventualmente fixada (reserva legal)”, mas
também (e igualmente importante) sobre a
compatibilidade das restrigoes estabelecidas pela
lei nova com o principio da proporcionalidade.
E conclui Gilmar Mendes:

(...) Essa orientacao, que permitiu converter o
principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt)
no principio da reserva legal proporcional
(Vorbehalt des verhiltnismdssigen Gesetzes)
(...), pressupde nao so6 a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos
pelo legislador, mas também a adequagao
desses meios para consecugdo dos objetivos
pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade
de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder Erfor-
derlichkeit).

Em suma: o poder estatal de proceder a alte-
ragdo da legislacdo previdencidria ndo pode
chegar a desmedida do poder de obstar ou
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limitar excessivamente os beneficios previ-
dencidrios, de forma a agredir a dignidade
humana e outros valores constitucionais,
gerando graves distor¢des no proprio sistema,
afetando os principios da vedagio do retrocesso
social e da proporcionalidade.

Enfim, as inconstitucionalidades decor-
rentes do retrocesso social e da viola¢ao do
principio da proporcionalidade se aplicam ndo
somente aos valores da pensdo por morte, mas
também as seguintes alteragoes:

a) estabelecimento de caréncia de 24 meses
para a pensdo por morte;

b) auséncia de previsdo de dispensa de
caréncia no caso de acidentes de qualquer
natureza e de doengas previstas na listagem
do SUS e do MTE;

¢) redugdo do periodo de pagamento das
pensdes por morte em razdo da idade do
conjuge sobrevivente;

d) alteragdo, de 6 para 18 meses, do periodo

de vinculo de emprego para efeitos de rece-

bimento do seguro-desemprego (primeira
solicita¢do).

Em relagdo ao seguro-desemprego, a
violagdo dos principios da adequagido e da
proporcionalidade ¢ ainda mais grave, posto
que a Constituicdo previu, expressamente, a
exigéncia de regulamentagdo da vedagao de
dispensa arbitrdria (art. 7, I, da CF), bem
como a necessidade de instituicio de tribu-
tagdo adicional das empresas cujo indice de
rotatividade seja superior ao indice médio (art.
239 da CF), como se vera mais adiante.

3.4.2. Realizagao de pericia
previdenciaria por empresa
privada. Inconstitucionalidade do
cometimento, a entidade privada,
de atividade tipica do Estado

O art. 1° da MP n. 664/14, dando nova
redagdo ao § 52 do art. 60 da Lei n. 8.213/91,
assim estabeleceu:

O INSS a seu critério e sob sua supervisio,
poderd, na forma do regulamento, realizar
pericias médicas:

I - por convénio ou acordo de cooperagio
técnica com empresas; e

IT - por termo de cooperagao técnica firmado
com oOrgaos e entidades publicos, especial-
mente onde ndo houver servigo de pericia
meédica do INSS.

A prestacgdo de servigos relacionados a ava-
liagdo pericial médica, para fins de concessao
de beneficios previdenciarios, com avaliacdo
da incapacidade e do nexo causal entre as
condi¢des de trabalho e os agravos a satde, é
atividade tipica de Estado, ndo sendo passivel
de delegacdo a empresas privadas, que nio
raramente se omitem na adogdo de protecido
eficaz a saide dos trabalhadores e na adequagao
do meio ambiente laboral.

Resta, portanto, amplamente configurada a
inconstitucionalidade da MP n. 664/14, nesse
aspecto.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em
sede de ac¢io direta de inconstitucionalidade,
quanto a absoluta impossibilidade de delega-
¢do, a entidade privada, de atividade tipica de
Estado, o que configuraria grave ruptura do
modelo constitucional, podendo gerar graves
transtornos a administracdo publica e aos
proprios segurados.

Assim decidiu o E. STF no julgamento da
ADIn. 1.717-DF:

Isso porque a interpretagdo conjugada dos
arts. 52, XIII, 22, X V1, 21, XXIV, 70, paragrafo
unico, 149 e 175 da Constituigao Federal, leva
a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a
uma entidade privada, de atividade tipica de
Estado, que abrange até poder de policia,
de tributar e de punir, no que concerne ao
exercicio de atividades profissionais regula-
mentadas, como ocorre com os dispositivos
impugnados. (ADI 1.717-6, rel. Min. Sydney
Sanches, julgamento em 22.9.1999, Plenério,
DJ de 25.2.2000.)

Ao deferir a medida cautelar, assim consig-
nou o STF:

Também estd presente o periculum in mora,
pois a ruptura do sistema atual e a implantagio
do novo, trazido pela Lei impugnada, pode
acarretar graves transtornos 8 Administragao
Publica e ao proprio exercicio das profissdes
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regulamentadas, em face do ordenamento
constitucional em vigor.

A flagrante inconstitucionalidade da previsao
contida na Medida Proviséria n. 664/14 nao
causa espécie somente pela impossibilidade
formal de delegacdo, a entidade privada, de
atividade tipica de Estado, mas também pela
absoluta inconveniéncia de realizagdo de pe-
ricias por empresas que, na grande maioria
das vezes, sdo direta e deliberadamente res-
ponsaveis pelos agravos a saude gerados nos
trabalhadores e trabalhadoras, o que viola de
forma flagrante os principios da moralidade e
da eficiéncia da administragdo publica.

A Constitui¢do Federal nao acolhe o
“principio” de “botar a raposa para cuidar
do galinheiro”; ao contrario, foram algados
como valores fundantes da sociedade brasi-
leira os principios e valores da dignidade da
pessoa humana, da vida digna, da protegao
a saude, do trabalho decente, da reducio dos
riscos inerentes ao trabalho, bem como da
moralidade e da eficiéncia da administraciao
publica, todos eles violados com a fantdstica
e mirabolante proposta do Executivo federal,
contida na malfadada e famigerada Medida
Provisdria n. 664/14.

Ressalte-se que, por for¢a da MP n. 664/14,
também foi alterada a Lein. 10.876/04, com a
supressdo do termo “exclusivamente”, contido
no art. 12 da referida lei.

O efeito juridico dai decorrente é indelével e
inexoravel, qual seja, a partir do dia 30.12.2014,
subsistem peritos do INSS e médicos de empre-
sas, ambos com atribuicoes para as seguintes
atividades periciais: I) emissdo de parecer
conclusivo quanto a capacidade laboral para
fins previdenciarios; II) inspe¢do de ambien-
tes de trabalho para fins previdenciarios; III)
caracterizagdo da invalidez para beneficios
previdenciarios e assistenciais.

Ocorre que, no &mbito do servigo publico,
além de ndo poder ensejar a delegacdo de
atividades tipicas — e, por isso, exclusivas do
Estado —, a terceiriza¢do nao pode servir de

instrumento a violagdo do preceito consti-
tucional que exige a realizacdo de concurso
publico, por for¢a de inimeros dispositivos
constitucionais, dentre os quais os arts. 23, II,
175 € 201 e seguintes da CF.

Outrossim, a MP n. 664/14 viola a dic¢éo
do art. 175 da CE ao prever convénios ou
termos de cooperagio técnica com empresas
para a realizagdo de pericias médicas, quando
anorma constitucional exige, para a realizagao
de atividades tipicas do Estado, a prestagdo de
servicos de forma direta, cabendo a execu¢io
por particulares apenas no caso de atividades
econoOmicas passiveis de concessao e delegacio,
mediante licitagao.

Paradoxalmente, um dos argumentos do
Executivo federal para justificar a tragica
minirreforma ¢ justamente a existéncia de
distor¢oes no modelo.

Ocorre que, sob o prisma exclusivamente
econdmico e financeiro, recente Relatério do
TCU apontou que a terceirizagdo das pericias
médicas foi uma das causas de ampliagao dos
gastos previdencidrios nas ultimas décadas,
situagdo que comegou a ser regularizada com
o advento da Lei n. 10.876/04, que criou a
carreira de pericia médica da Previdéncia
Social.

Eivada, assim, de flagrante inconstituciona-
lidade a medida provisoria que visa privatizar
a pericia médica do INSS, delegando tal ativi-
dade tipica e exclusiva de Estado as préprias
empresas.

3.4.3. Ampliacao do prazo de 15
para 30 dias para recebimento
de beneficios previdenciarios.
Efeitos juridicos decorrentes
da estabilidade acidentaria.
Precarizagao dos direitos dos
trabalhadores. Retrocesso social

Inovando na ordem juridica vigente ha
décadas, no Brasil, a MP n. 664/14, alterando
o art. 60 da Lei n. 8.213/91, assim dispos:

Art. 60. O auxilio-doenca serd devido ao
segurado que ficar incapacitado para seu
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trabalho ou sua atividade habitual, desde que
cumprido, quando for o caso, o periodo de
caréncia exigido nesta Lei:

I - ao segurado empregado, a partir do
trigésimo primeiro dia do afastamento da
atividade ou a partir da data de entrada do
requerimento, se entre o afastamento e a data
de entrada do requerimento decorrerem mais
de quarenta e cinco dias;

(..)

§ 3° Durante os primeiros trinta dias
consecutivos ao do afastamento da atividade
por motivo de doenca ou de acidente de
trabalho ou de qualquer natureza, cabera a
empresa pagar ao segurado empregado o seu
saldrio integral.

A ampliagdo de 15 para 30 dias do periodo
de custeio, pelas empresas, da remunera¢iao
integral dos trabalhadores, conquanto im-
plique em redugao significativa de gastos
previdenciarios, de outra banda precariza o
quadro de direitos trabalhistas no tocante a
estabilidade acidentdria, prevista no art. 118
da Lei n. 8.213/91, que tem como requisito o
percebimento de auxilio-doenga, a saber:

Art. 118. O segurado que sofreu acidente do
trabalho tem garantida, pelo prazo minimo
de doze meses, a manutengio do seu contrato
de trabalho na empresa, apds a cessagdo do

auxilio-doenca acidentdrio, independen-
temente de percepgdo de auxilio-acidente.

(destacou-se)

Nao havendo a percep¢io de auxilio-doenga
acidentdrio ou ndo havendo a percepgio de
auxilio-doenga comum, com posterior demanda
judicial visando o reconhecimento da natureza
ocupacional da doenca ou do acidente, a inica
conclusio possivel é a da auséncia do preen-
chimento dos requisitos previstos no art. 118
da Lei n. 8.213/91, ensejadores do direito a
estabilidade acidentaria.

A partir da edi¢do da MP n. 664/14, somente
serao detentores de estabilidade acidentaria os
empregados que, acometidos de doengas ocu-
pacionais ou acidentes do trabalho, forem afas-
tados do emprego por periodo superior a 30 dias.

O elastecimento do prazo de 15 para 30
dias para pagamento da remunerag¢do em caso

de afastamentos, a cargo da empresa, amplia,
e muito, as possibilidades de dispensas dis-
criminatdrias de trabalhadores adoentados,
precarizando a tutela juridica aos empregados
acometidos de doencas ocupacionais, sem
que sequer se possa questionar eventual
estabilidade acidentdria, que somente sera
devida no caso de recebimento de beneficio
previdenciario.

Outrossim, a medida afeta negativamente as
notificagdes de doengas ocupacionais.

A partir do ingresso no mundo juridico do
nexo técnico epidemioldgico, ampliaram-se
as notificagdes de doencas ocupacionais, no-
tadamente em relagao a transtornos mentais e
comportamentais e distirbios osteomusculares,
ressaltando-se que até a edicdo da MP n. 664/14,
apartir dos 15 dias de afastamento incumbia aos
peritos do INSS avaliar a incapacidade e 0 nexo
causal entre os agravos a saude e as condigdes
de trabalho.

Com a edi¢do da medida proviséria em
comento somente nos afastamentos superiores
a 30 dias serd avaliado, pelos peritos do INSS, o
nexo causal entre as patologias que acometem os
trabalhadores e as condigdes de trabalho, o que
evidentemente representa grave retrocesso social.

A MP n. 664/14, ao dispor que o auxilio-
-doenga somente sera devido depois de 30 dias
de afastamento, com ampliagdo da respon-
sabilidade das empresas pelo pagamento do
periodo inicial, traz como efeito juridico de-
corrente a limitagdo do instituto da estabilidade
acidentdria, prejudicando, ainda, os esforgos
da sociedade para fomentar a notificagdo de
doengas ocupacionais.

3.4.4. Caréncia de 24 meses para a
percepcao de pensao por morte

A MP n. 664/14, além de instituir, de forma
inconstitucional, o requisito de 24 meses de
matrimonio ou unido estavel, alterou o art. 25
da Lei n. 8.213/91, estabelecendo caréncia de
24 meses para o recebimento de pensdo por
morte, salvo nos casos em que o segurado
esteja em gozo de auxilio-doenca ou de apo-
sentadoria por invalidez.
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Trata-se de grave retrocesso social, precariza-
dor dos direitos fundamentais dos trabalhadores
que se encontram em situagio de vulnerabilidade
social pela perda de um ente querido.

Entretanto, visando & conservagdo da nor-
ma (inconstitucional) constante da medida
provisoria em comento, a partir de um grande
esforco hermenéutico e com recurso a técnica
da interpreta¢do conforme a Constituicéo,
poder-se-a admitir as seguintes conclusoes:

A alteracdo do art. 25 da Lei n. 8.213/91
somente pode ser tida como constitucional na
hipétese de redugdo do periodo de caréncia de
24 para 12 meses, instituindo-se a dispensa da
caréncia nas hipéteses de acidente de qualquer
natureza ou causa, bem como nas hipdteses
de acometimento de alguma das doengas e
afeccdes especificadas em lista elaborada pelos
Ministérios da Satide e do Trabalho e Emprego.

Tal entendimento decorre da interpretacido
do art. 196 da CF o qual determina que a
Previdéncia Social deve assegurar cobertura
dos eventos doenca e invalidez, morte e idade
avancada, além de uma interpretagéo sistémica
da Lei n. 8213/91.

Outrossim, a Lei n. 8.213/91 prevé, para o
recebimento de auxilio-doenga e aposenta-
doria por invalidez, caréncia de doze meses,
salvo na hipotese de acidentes de qualquer
natureza, verbis:

Art. 25. A concessdo das prestacdes pecuni-
arias do Regime Geral de Previdéncia Social
depende dos seguintes periodos de caréncia,
ressalvado o disposto no art. 26:

I - auxilio-doenga e aposentadoria por
invalidez: 12 (doze) contribui¢cdes mensais;

()

Art. 26. Independe de caréncia a concessiao
das seguintes prestagdes:

(..)

II - auxilio-doenca e aposentadoria por
invalidez nos casos de acidente de qualquer
natureza ou causa e de doenga profissional
ou do trabalho, bem como nos casos de se-
gurado que, apos filiar-se ao Regime Geral de
Previdéncia Social, for acometido de alguma
das doengas e afecgdes especificadas em lista

elaborada pelos Ministérios da Satde e do
Trabalho e da Previdéncia Social a cada trés
anos, de acordo com os critérios de estigma,
deformacdo, mutila¢io, deficiéncia, ou outro
fator que lhe confira especificidade e gravidade
que merecam tratamento particularizado.

Ressalte-se que a supremacia das normas
constitucionais no ordenamento juridico e
a presuncio de constitucionalidade das leis
e atos normativos exigem que seja sempre
concedida preferéncia ao sentido da norma
que seja adequado (conforme) a Constituigdo
Federal.

Destarte, a partir da técnica de interpretacdo
em conformidade com a Constitui¢do somente
serd possivel admitir como constitucional a
instituicdo da caréncia para recebimento de
pensao por morte quando fixada em 12 meses,
posto que em harmonia com os demais prazos
de caréncia previstos para beneficios similares,
como auxilio-doenca e aposentadoria por
invalidez, bem como quando acompanhada da
previsdo de dispensa de caréncia nas mesmas hi-
poteses previstas no art. 26 da Lei n. 8.213/91.

3.4.5. Alteracao das caréncias para
seguro-desemprego de 6 meses
para 18 meses na 12 solicitagao
e para 12 meses na 22, admitindo-
se 0 prazo de 6 meses apenas a
partir da 32 habilitacao

Sobre o tema, assim dispde o art. 7° da CF:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢io social:
I - relagdo de emprego protegida contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatdria, dentre outros
direitos;

IT - seguro-desemprego, em caso de desem-
prego involuntario.

Reza ainda o § 4° do art. 239 da CF:

§ 420 financiamento do seguro-desemprego
receberd uma contribui¢io adicional da em-
presa cujo indice de rotatividade da forga de
trabalho superar o indice médio da rotatividade
do setor, na forma estabelecida por lei.
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Com efeito, desde 1988, aguarda-se a regu-
lamentagdo da protecao contra as despedidas
arbitrarias e o financiamento complementar
do seguro-desemprego por empresas com alto
indice de rotatividade, medidas que represen-
tariam um caminho seguro e justo a redugdo da
rotatividade de mao de obra, bem como aadogio
de critérios adequados de financiamento ao
programa do seguro-desemprego.

Ora, como considerar constitucional tamanha
flexibilizacio desse direito humano fundamental
se passados mais de 26 anos ainda ndo houve
nem sequer a regulamentagdo efetiva desse
direito?

E agora, seguindo caminho totalmente
diverso, o Executivo federal, ao editar a MP
n. 665/14, afasta-se do modelo constitucional
consagrado, adotando medidas precarizadoras
dos direitos dos trabalhadores em situagdo de
vulnerabilidade social em razdo de desemprego
involuntdrio, com a ampliagdo dos requisitos
para recebimento do direito em comento.

A MP n. 665/14, alterando o art. 32da Lei n.
7.998/89, assim dispds sobre os requisitos para
a concessdo do seguro-desemprego:

Art. 3°(...)

I - ter recebido salarios de pessoa juridica
ou pessoa fisica a ela equiparada, relativos:
a) apelo menos dezoito meses nos tltimos vinte
e quatro meses imediatamente anteriores a data
da dispensa, quando da primeira solicitacdo;
b) a pelo menos doze meses nos ultimos
dezesseis meses imediatamente anteriores
a data da dispensa, quando da segunda
solicitagdo; e

¢) a cada um dos seis meses imediatamente
anteriores a data da dispensa quando das
demais solicitagdes.

Ao assim proceder, o Executivo federal incor-
reu em outra flagrante inconstitucionalidade.

A rigor, é facultado a legislagao infraconstitu-
cional a possibilidade de alteragio dos requisitos
de concessdo do seguro-desemprego.

Todavia, sua validade constitucional encon-
tra-se limitada ao principio da proibicdo do
retrocesso social, de forma que a nova legislagdo

nio pode promover a dréstica redugdo ou o
completo esvaziamento da norma constitucional.

O debate sobre a reducao do direito fun-
damental dos trabalhadores a prote¢ao contra
o desemprego involuntario esta diretamente
relacionada a elevada rotatividade da mao de
obra no Brasil.

A obra “Rotatividade e Politicas Publicas
ao Mercado de Trabalho”, editada pelo Dieese,
aborda os problemas da prote¢do ao desemprego
involuntario nos seguintes termos:

O mercado de trabalho brasileiro sempre se
caracterizou por elevadas taxas de rotatividade,
o que revela que hd extrema flexibilidade
para o empregador promover o rompimento
do vinculo de emprego. A inexisténcia de
mecanismos que limitem a demissdo imoti-
vada; a baixa preocupac¢io do empresariado
com o investimento em qualificacio para
expressivos segmentos da forca de trabalho;
a disponibilidade de uma vasta oferta de
mao de obra desempregada ou ocupada
de maneira precaria e sem protegdo laboral
e social; a baixa escolaridade e a insuficiente
formagédo profissional; a ocupagdo como
meio de sele¢do; a substituicio como meio
de reduzir o custo do trabalho sdo alguns
dos fatores que explicam esta dindmica do
mercado de trabalho nacional.

No tocante ao impacto da medida adotada
pelo Governo federal em relagdo aos jovens,
parcela bastante vulneravel do mercado de
trabalho, assim consignam os autores do
citado estudo:

A baixa qualidade dos postos de trabalho no
Brasil, em grande quantidade oferecida aos
jovens, com condig¢des de trabalho ruins e
baixo rendimento, jornadas amplas e ina-
dequadas para combinar com estudos, ndo
s6 ndo incentiva a continuidade no posto de
trabalho, como acelera o seu rompimento.

Para se ter ideia do impacto sobre os jovens,
de se notar que o levantamento realizado pelo
Dieese relaciona a distribui¢ao dos desliga-
mentos segundo as faixas de tempo de emprego
no Brasil, da seguinte maneira:
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Dispensas sem justa causa

Faixa Etaria 10 Total por
X 15a17 | 18a24 25a29 30a39 40 a 49 50a64 | 650u p
a14 . tempo de
Tempo de anos anos anos anos anos anos mais
anos empresa
Empresa

Até 2,9
A 41| 16876| 422.058| 281.185| 366.447| 169382| 78.920| 3.483| 13383%
30a5,9
. 48| 18.040| 508.100| 374578| 5s04.788| 246283 m7702| 531| 1.774.850
fnisl'g 30| 28276 870977| 654.932| 896.797| 450.291| 220.897| 9855| 3.132.055
122179
. o| 7758| 403271| 332398| 453.705| 223.069| 109.891| 5263| 1.525.364
182 23,9
o 70 2017 258.195| 237899| 334649| 166.023| 83.016| 4212| 1.086.018
24 2599
o 8 365| 381535 508.929| 797670| 419.280| 221534| 13.161| 2.342.482
206;119,9 2 9| 18636| 10.773| 255.465| 1s7602| 93770 7575 643.832
:jgismeses ou 0 0 51 3.048| 62617 75512  75.546| 9.541 226.315
N Class 0 66 1.822 1.625 2.458 1.380 713 82 8.146
Total 145| 73.407| 2.864.705 | 2.505.367 | 3.674.596 | 1.908.822 | 1.001.989 | 58.483| 12.087514

Fonte: RAIS/2013 - Ministério do Trabalho e Emprego

A partir da MP n. 665/14, o numero de
beneficios ndo elegiveis para o percebimento
do seguro-desemprego sera em torno de 64%
das rescisoes sem justa causa que ocorrem no
pais, residindo justamente neste aspecto fatico
a grave inconstitucionalidade da norma que
reduz de forma substancial o direito humano
fundamental previsto no art. 72,11, da CE.

Vale dizer, aproximadamente, 64% dos
trabalhadores dispensados sem justa causa
nao terdo direito a receber o beneficio do
seguro-desemprego, garantido inclusive pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
com a vigéncia da abominavel regra da medida
proviséria em estudo.

A inconstitucionalidade decorrente da vio-
la¢do do principio da vedagido do retrocesso
social resulta, pois, cristalina.

Nio se trata de vedar de forma absoluta
eventuais alteragoes legislativas em rela¢do ao
seguro-desemprego — que sdo, em principio,
licitas e amparadas constitucionalmente —,

mas de anunciar a inconstitucionalidade de
norma que obsta o exercicio de um direito
constitucional & imensa maioria dos traba-
lhadores, notadamente em relagdo aos jovens
desempregados.

Estima-se que, com a MP n. 665/14, aproxi-
madamente 80% dos jovens deste pais ndo terdo
mais acesso ao beneficio do seguro-desemprego.

A projecdo consta da avaliagdo de estudo
formulado pelo Prof. Hélio Zylberstajn, pro-
fessor de economia das relacoes de trabalho
da USP, em matéria publicada do site Conjur,
verbis:

Retrocesso Social. Mudanga na Previdéncia
tira seguro-desemprego de 80% dos jovens,
diz economista. Quatro em cada cinco tra-
balhadores jovens deverao ficar sem acesso
ao seguro-desemprego a partir da Medida
Proviséria que propde mudangas no regime
previdenciario e de direitos trabalhistas do
pais. Segundo Hélio Zylberstajn, professor
de economia das relagdes de trabalho da
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USP, a nova regra — que ainda deve passar
pela validacido do Congresso, por se tratar
de Medida Provisoria — ‘vai limar o acesso
dos jovens ao seguro desemprego. De
acordo com Zylberstajn, os numeros do
Ministério do Trabalho mostram que 80%
dos trabalhadores jovens ndo completam
18 meses ininterruptos no mesmo em-
prego — condi¢do imposta pela proposta
do governo para que o trabalhador tenha
acesso ao auxilio.

Com efeito, os termos da MP n. 665/14, que
triplicaram de 6 para 18 meses o requisito
de vinculo de emprego para fins de percebi-
mento do seguro-desemprego, configuram
evidente discriminagdo indireta contra
jovens trabalhadores.

Sobre a conceituagio de discriminagdo indire-
ta, assim tem se pronunciado a doutrina:

(...) adiscriminagdo indireta engendra seus
efeitos por meio de previsdes, critérios ou
praticas aparentemente neutros, mas que
sejam suscetiveis de colocar em situacdo de
desvantagem uma propor¢do substancial
de membros que atendam aos aludidos
critérios constitucionais defesos de discri-
minagdo, descontados os casos em que tais
previsdes, critérios ou praticas se mostrem
apropriados e necessarios, além de justifi-
caveis por fatores objetivos legitimos. (...)

Originaria dos Estados Unidos dos anos
setenta do século passado, costuma-se empre-
gar a teoria do impacto desproporcional como
suporte a impugnacdo de medidas publicas ou
privadas, aparentemente neutras quanto ao
género ou raca, mas que detenham potencial
para resultar em discriminagdo indireta contra
minorias vulneraveis.

Consiste ela na ideia de que:

(...) toda e qualquer pratica empresarial, po-
litica governamental ou semigovernamental,
de cunho legislativo ou administrativo,
ainda que ndo provida de intencéo discrimi-
natoria no momento de sua concepgio, deve
ser condenada por viola¢do do principio

constitucional da igualdade material, se em
consequéncia de sua aplicagdo resultarem
efeitos nocivos de incidéncia especialmente
desproporcional sobre certas categorias de
pessoas. (...)

Ainda que essa teoria ndo apareca com
frequéncia na jurisprudéncia constitucional
brasileira, Daniel Sarmento observa que nossos
tribunais vém se mostrando cada vez mais
abertos aos argumentos por ela formulados,
acerca do real impacto de certas medidas sobre
grupos estigmatizados, “(...) independente-
mente da comprovagio de qualquer intengdo
discriminatoria’”.

Demonstrado, portanto, que a MP n. 665/14
triplicou, de 6 para 18 meses, a condi¢do de
existéncia de vinculo de emprego, para fins
de recebimento do seguro-desemprego — obs-
tando o beneficio a cerca de 80% dos jovens
trabalhadores deste pais, grupo social com
grande vulnerabilidade no mercado de trabalho,
em geral submetido a condi¢des de trabalho
bastante precarias —, ndo resta divida quanto
a inconstitucionalidade da norma em face dos
principios da vedagdo do retrocesso social e da
vedagdo de conduta discriminatdria indireta, a
qual afrontaria o art. 52 da CF.

A vulnerabilidade de jovens no mercado de
trabalho, sobretudo daqueles com menor grau
de escolaridade, ja foi referida neste artigo.

Sobre a relagdo entre vulnerabilidade social
e desemprego involuntdrio assim restou con-
signado na obra do Dieese:

(...) Os dados do Grafico 15 também de-
monstram que, entre os vinculos rompidos,
ha uma prevaléncia de trabalhadores com
menor escolaridade, apontando que a rota-
tividade atinge mais os que tém escolarida-
de mais baixa. Os dados da Tabela 8 (pagina
47) confirmam que os desligados tém, em
média, menor escolaridade, observando
que o percentual de trabalhadores desliga-
dos com até o ensino médio incompleto é
geralmente superior ao dos trabalhadores
que continuam ativos.
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Para os autores desse estudo, as solugdes a
serem adotadas ndo passam pela precarizacdo
de direitos sociais, mas pela redugido da rota-
tividade no mercado de trabalho por meio
de politicas publicas instituidoras de direitos,
como a regulamentagio do art. 7%, I, da CF ou
a ratificagdo da Convengdo Coletiva n. 158 da
OIT, verbis:

A rotatividade é um fenémeno que revela a
alta flexibilidade existente para a contrata¢do
e demissdo dos trabalhadores por parte dos
empregadores privados e publicos, quando
estes contratam celetistas. A primeira medida,
mais estruturante e com outra concepgao e
politica de relagdes de trabalho, seria a rati-
ficagdo da Convengao n. 158 da Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT), que trata de
colocar limites a demissdo imotivada. Nao se
trata de proibir a demissdo, mas de colocar
regras e limites, invertendo a légica pela qual
a forca de trabalho — o ser humano — ¢
um recurso ajustado segundo a necessidade
exclusiva da produgio e dos resultados ope-
racionais das empresas. Essa ratificacdo e a
necessaria regulamentagao em lei abriria o
debate sobre um novo patamar para as rela-
¢des sociais de produgdo no Brasil.

Sobre os problemas afetos ao financiamento

do seguro-desemprego, sugerem os autores as
seguintes medidas:

(...) apromogio de um debate publico sobre
a regulamentagdo do “adicional de rotati-
vidade”, conforme previsto no art. 239 da
Constituicdo Federal. Neste sentido, cabe
ressaltar que o estudo, além de mostrar
a diferenciacdo setorial da rotatividade,
também revelou forte concentrac¢do da
rotatividade em um pequeno nimero de
estabelecimentos que informam a Rais.
Além disso, cerca de 53% dos desligamentos
ocorridos no decorrer dos tltimos anos
concentraram-se em 20 familias ocupacio-
nais, praticamente as mesmas. A segunda
alternativa aqui apresentada refere-se a
elimina¢io da DRU como forma de aportar
a parte dos recursos da arrecadagio do PIS/
Pasep que tem sido destinada ao Tesouro

Nacional. A continuidade do crescimento
das despesas, ainda que o forte impacto
deste crescimento tenha ocorrido na década
passada, pode colocar em risco a func¢do
constitucional de financiar o desenvolvi-
mento através dos aportes ao BNDES, bem
como limitar o papel do MTE na promogao
de politicas publicas voltadas para a qualifi-
cagio, intermediagdo e geragao de renda, ou
seja, de suporte e de melhoria do mercado
de trabalho brasileiro. E, por dltimo, causa
preocupagdo o impacto da desoneragdo
fiscal promovida pelo Simples Nacional,
sobre a base de arrecadagdo do PIS/Pasep,
ampliando a perda de receita jd imposta pela
DRU. A mensuragdo dos impactos desta
desoneragdo na receita do FAT depende de
entendimentos com os 6rgaos responsaveis
pelo controle e pela arrecadacéo fiscal.

No tocante a existéncia de fraudes na
concessdo do seguro-desemprego, anotam
corretamente os autores:

Resta saber se a elevacdo da rotatividade, in-
dicada anteriormente, deve-se ao aumento
da fraude no seguro-desemprego — estimu-
lando uma saida oculta do posto de trabalho
para acumular o beneficio — ou se, de fato,
reflete uma dindmica ocupacional que afeta
prioritariamente alguns segmentos do mer-
cado de trabalho. Ou seja, é o trabalhador
conivente com a rotatividade, ou ele surge
como “vitima” de uma dindmica que carac-
teriza algumas ocupagdes e trabalhadores
com alguns atributos especificos? Os dados
apresentados nos outros estudos indicados
e resumidos acima indicam que a segunda
hipétese se aproxima mais da realidade
social brasileira.

Para finalizar, a terceiriza¢do também
contribuiu para o desemprego (rotatividade),
sendo de todos conhecida a precarizagio das
condigoes de trabalho por ela proporcionada.
Veja-se:

De todo modo, a rotatividade nessas em-

presas é alta (setor de servigos), assim como
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é elevado o numero de trabalhadores que
nelas atuam: estima-se que 12 milhoes é
o universo de trabalhadores que podem
ter vinculo com uma empresa prestadora
de servigos terceirizados. Existem ainda
indicagdes de que ha crescimento do total
de empresas prestadoras de servi¢o, bem
como do trabalho auténomo para uma ou
mais empresas. Esse fenomeno desloca em-
pregos dos demais setores, principalmente
industrial, para o setor de servigo.

4. Vigéncia das medidas provisorias

As medidas provisorias estabeleceram para
as diversas alteracdes, periodos de vigéncia
distintos, a saber:

a) periodo de vigéncia a partir da publicagao,

em relagdo a possibilidade de realizacio

de pericias previdenciarias por empresas
privadas, por meio de convénio ou termo
de cooperacéo técnica;

b) periodo de vigéncia de 15 dias para o

requisito de 24 meses de casamento ou

unido estavel para fins de pensio por morte;

¢) 12 de margo de 2015 para os demais
dispositivos.

5. Conclusoes

A partir das inumeras incongruéncias das
medidas provisdrias, apontadas de modo
sintético neste artigo, podem ser extraidas as
seguintes conclusoes:

I - asalteracoes realizadas por meio de medi-
das provisdrias configuram um grave retro-
cesso social e precariza¢do dos direitos fun-
damentais dos trabalhadores, notadamente
aqueles em situagdo de vulnerabilidade social
em razdo de desemprego involuntario, morte
de ente familiar e doencas ocupacionais. Dos
55 bilhdes de reais previstos paro o ajuste fis-
cal, os trabalhadores arcardao com 18 bilhoes
(cerca de 32%), um alto custo pela retirada
de direitos sociais;

IT - as medidas provisorias contém in-
constitucionalidades formais: a) relativas a

auséncia de urgéncia e relevancia, requisitos
constitucionais previstos no art. 62 da CF,
mormente em se tratando de direitos fun-
damentais que vigoram durante décadas
no pais; b) por forga do art. 246 da CF, ¢
imperioso concluir que somente por meio
de lei ordinaria podera o Executivo federal
regulamentar ou mudar os critérios defini-
dos em lei para a concessdo de beneficios
previdenciarios;

III - as medidas provisdrias também sio
eivadas de inconstitucionalidades materiais
decorrentes da violagdo aos principios da
proibi¢ao do retrocesso social, da igualdade,
do principio da proporcionalidade ou da
proibigao de excesso, da indelegabilidade da
atividade tipica de Estado, em rela¢do aos
beneficios de auxilio-doenga e pensdes por
morte de empregados celetistas e servidores
publicos;

V - mantidos os termos da MP n. 665/14,
cerca de 65% dos trabalhadores dispensados
sem justa causa nao serdo abrangidos pelo
beneficio do seguro-desemprego;

V - a redugéo da alta rotatividade de tra-
balhadores depende da regulamentagdo do
art. 7%, 1, da CE por meio da ratificagdo da
Convengdo n. 158 da OIT e da eliminac¢io
ou pelo menos regulamentagéo restritiva
das terceirizagdes no Brasil, e ndo da edi¢ao
de medida provisdria inconstitucional, que
apenas posterga a solucido do problema.
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Os trabalhadores imigrantes no Brasil:
a condicao de ilegalidade como fator de
superexploracao

Alyane Almeida de Araujo("

Resumo:

No Brasil, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho sao fundamentos
do Estado Democritico de Direito, mas o Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/1980) nao
tem regras condizentes com esses principios. O Projeto de Lei n. 5.655/2009 também parece
nao superar as dificuldades. O problema da pesquisa consiste em descobrir a influéncia
dos requisitos legais para a formalizacao da situagdo juridica do estrangeiro na prote¢ao
social do trabalhador imigrante. Com as técnicas de prospecgdo bibliografica e documental
em leis e documentos, o resultado indicou que a regulagdo para entrada e permanéncia
regular do estrangeiro no territdrio do Brasil dificulta a sua formalizacéo, tornando-o presa
facil de intermediadores de mao de obra que nao garantem condi¢des dignas de existéncia
e remuneracdo, cerceando também o seu direito de acesso ao Judiciario. Concluiu-se,
pela confronta¢ao dos dados oficiais acerca dos trabalhadores com visto de permanéncia
regular com as operagoes fiscalizatorias do Ministério Publico do Trabalho, que os fatores
juridicos regulatorios contribuem para a situa¢ao de vulnerabilidade social do imigrante
irregular que trabalha no Brasil, gerando um estado de superexploragao.

Palavras-chave:

Protecao social — Trabalhador imigrante — Estatuto do Estrangeiro.

Indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. A condigdo juridica do estrangeiro no Brasil
2.1. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
2.2. Requisitos de entrada e permanéncia do estrangeiro
(*) Técnica Judiciaria do TRT da 212 Regiao. Mestranda em
Direito pela UFRN, Area de Concentracdo em Processo
e Garantias de Direitos e Linha de Pesquisa em Direito
Internacional (em andamento). Especialista em Processo
e Direito do Trabalho pela Uniderp (2008) e em Direito

Internacional pela UFRN (2014). Integrante do Grupo de
Estudos Trabalho, Estado e Sociedade, GETES-UFRN.
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1. Introducao

A globalizagdo mundial ndo ficou restrita a
circula¢io de bens e informagdes; a circulagio
de pessoas também faz parte desse fendmeno
comumente designado para evidenciar o
atual nivel de intercdmbio além das fronteiras
nacionais.

As pessoas atravessam as fronteiras dos
seus paises por variados motivos — turisticos,
sociais, ambientais, por catastrofe natural ou
humana. Mas ¢ a busca de trabalho que mais
se destaca, especialmente diante das diferencas
socioecondmicas entre os paises do globo terres-
tre. O objetivo de melhoria nas condigdes de
vida é comum a maior parte das pessoas que
saem do seu pais em busca de trabalho.

De acordo com dados da Organizagdo
Internacional para as Migragdes — OIM, a
mobilidade do trabalho tornou-se uma ca-
racteristica fundamental da globalizagdo e da
economia global. Estima-se que 105 milhdes
de pessoas estdo trabalhando em um pais
diferente do local de nascimento. O ganho
econOmico dos trabalhadores, em torno
de 440 bilhoes de ddlares, apenas em 2011,
ocasiona uma consideravel distribui¢do de
renda para os paises de origem dessas pessoas,
pois dados do Banco Mundial ddo conta da
transferéncia de 350 bilhoes de ddlares do
total recebido, na forma de remessas. O orga-
nismo internacional adverte, no entanto, que,
apesar dos esforgos envidados para garantir a
protecdo dos trabalhadores migrantes, muitos

continuam vulneraveis e assumem riscos sig-
nificativos durante o processo de migragao(?).

A migragdo laboral ¢ um fato social com
variados dngulos de observagio cientifica, que
vdo desde o aproveitamento econdémico até
questdes de identidade cultural. No presente
trabalho, intentamos abordar a influéncia da
formalizagdo da situacdo juridica do estran-
geiro na protegao social dos trabalhadores
imigrantes no territério do Brasil.

Inicialmente, serdo analisados os valores e
normas constitucionais que permeiam o prin-
cipio da igualdade juridica entre o brasileiro
e 0 estrangeiro no Brasil, a regulagdo juridica
para entrada e permanéncia do estrangeiro
no territério do Brasil, as criticas feitas a essa
regulacdo, o projeto de lei criado para se ade-
quar aos valores sociais e os atuais requisitos
especificos para a concessdo de autorizagdes
tempordrias e permanentes para trabalho. Em
seguida, sera feita uma ponderacdo para se
perquirir a relacdo entre os fatores juridicos
regulatdrios e a vulnerabilidade da protegao
social do trabalhador imigrante.

(1) “Today, an estimated 105 million persons are working
in a country other than their country of birth. Labour
mobility has become a key feature of globalization and
the global economy with migrant workers earning US$
440 billion in 2011, and the World Bank estimating that
more than $350 billion of that total was transferred
to developing countries in the form of remittances.
However, despite the efforts made to ensure the
protection of migrant workers, many remain vulnerable
and assume significant risks during the migration
process.” Disponivel em: <http://www.iom.int/cms/
en/sites/iom/home/what-we-do/labour-migration.
html> Acesso em: 30 set. 2014.
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2. A condicao juridica do estrangeiro
no Brasil

2.1. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil

A importéncia de ressaltar o quadro juridico
da Constituicdo a respeito do tema reside na
relevancia do que a sociedade ja consentiu sobre
o que deve ser considerado na construgdo de
um bem comum social, na perspectiva do
Poder Constituinte Originario.

A dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa sdo fun-
damentos do Estado Democritico de Direito da
Republica Federativa do Brasil (art. 12, incisos
IIT e IV, CRFB/88). Além disso, sdo objetivos
fundamentais da Nacdo a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidéria e a promogéo
do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras for-
mas de discriminagédo (art. 3 incisos I e IV,
CRFB/$8).

A igualdade entre todos perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, esta estatuida
no art. 5%, que também garante aos brasileiros
e aos estrangeiros a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade. Cabe registrar que, embora a
letra da Constituicdo faga referéncia expressa
ao “estrangeiro residente no pais’, o Supremo
Tribunal Federal interpreta esse dispositivo
de modo a abranger também a prote¢do dos
estrangeiros ndo residentes®.

Desse modo, ao trabalhador estrangeiro e
ao trabalhador nacional deve ser conferida a
mesma prote¢do social prevista na legislacao
trabalhista e previdencidria. E claro que,

(2) HC 94.016, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
16.9.2008, Segunda Turma, DJE de 27.2.2009; HC
102.041, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
20.4.2010, Segunda Turma, DJE de 20.8.2010; HC
94.404, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
18.11.2008, Segunda Turma, DJE de 18.6.2010. Vide:
HC 94.477, rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
6.9.2011, Segunda Turma, DJE de 8.2.2012; HC 72.391-QO,
rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 8.3.1995,
Plenario, DJ de 17.3.1995.

quando se fala no principio da igualdade entre
nacional e estrangeiro, ndo esta a se referir aos
casos em que existe disciplina prépria na Cons-
tituicdo sobre os cargos privativos de brasileiro
nato previstos no art. 12, § 32 (Presidente e
Vice-Presidente da Republica, Presidente da
Camara dos Deputados, Presidente do Senado
Federal, Ministro do Supremo Tribunal Federal,
da carreira diplomatica, de oficial das Forgas
Armadas e Ministro de Estado da Defesa).

Como o principio da dignidade da pessoa
humana deve ser o norteador de todas as in-
terpretacdes legislativas, por se constituir em
fundamento da nossa Republica, entendemos
que o estrangeiro merecedor da protegio estatal
nao deve ser apenas aquele que atendeu aos
requisitos para entrada e permanéncia no Bra-
sil, mas também aqueles que estdo em situacdo
irregular, exatamente porque sdo os que mais
a necessitam.

A posigdo de que os residentes ilegais sdo
detentores de direitos trabalhistas no Brasil
¢ defendida pela Procuradora do Trabalho
Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes, que en-
tende que o acesso ao emprego pode até ser
pré-condicionado a regularizagdo, mas, se ja
houve a prestacio de servicos, sdo devidos os
direitos decorrentes do trabalho que o imi-
grante tenha exercido, inclusive podendo ele
optar por ajuizar uma agao perante a Justica
do Trabalho, a fim de buscar o pagamento dos
direitos previstos na legislacao nacional.

Observe-se a transcricdo do seu posicio-
namento:

Por isso, s6 se pode concluir que os direitos
humanos garantidos pela Constitui¢ao de
1988 valem inclusive para estrangeiros nao
residentes ou residentes ilegais. S6 cabe a
ressalva quanto ao motivo ensejador da
situacdo concreta que afasta o residente
irregular da regularidade administrativa.
A admissibilidade da restri¢do a direitos
decorre de que o exercicio das liberdades
néo éindependente de eventual atendimento
a requisitos legais. Assim, por exemplo, o
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fato do imigrante estar trabalhando in-
formalmente pode priva-lo do direito ao
emprego especifico caso nio seja promovida
a sua regularizacdo (e isso para os estran-
geiros comuns, pois os mercosulinos tém
um status privilegiado, que lhe garantem o
direito a qualquer trabalho licito), mas néo
pode priva-lo dos direitos decorrentes do
trabalho que tenha sido exercido, inclusive
de sua tutela jurisdicional, devidamente
previstos dentre os direitos e garantias
fundamentais no seio da Constituicdo
Federal. Assim, devem ser definitivamente
afastadas interpretagdes simplistas do
caput do art. 5%, que neguem direitos a
estrangeiros considerados “nao residentes”
pela situagdo de irregularidade migratoria.
E toda alteracdo legislativa que pretenda
instituir disparidade de tratamento, tera
de ser justificada com base em fundamento
que respeite os direitos humanos, os valores
de reciprocidade da comunidade interna-
cional, a proibi¢do do retrocesso historico,
a razoabilidade, a proporcionalidade e o
direito ao pertencimento de todo cidaddo
do mundo.®

A necessidade de regularidade da condi¢do
juridica para admissao pode ser encontrada no
art. 359, da CLT, que determina que nenhuma
empresa poderd admitir a seu servigo empre-
gado estrangeiro sem que este exiba a carteira
de identidade de estrangeiro devidamente
anotada.

Entretanto, a contraprestagao pelos servigos
ja prestados pelo trabalhador imigrante irre-
gular ndo pode ser obstaculizada diante do
principio da vedagdo do enriquecimento ilicito
pela empresa exploradora da mao de obra.

Entendemos que ndo deveria ser outra a
consideracdo da protecio social do trabalhador

(3) LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Menos nacionalismo
e mais direitos humanos: o papel do MPT diante do
trabalho do estrangeiro em situagao irregular. Revista
ANPT. Revista do Ministério Publico do Trabalho/
Procuradoria-Geral do Trabalho, Sao Paulo, LTr, n. 41,
p. 210, 2011.

estrangeiro, que é considerada uma pessoa de-
tentora da mesma dignidade que o nacional, e
por esta razao é merecedor da tutela protetiva
do Estado.

2.2. Requisitos de entrada e
permanéncia do estrangeiro

2.2.1. O que diz o atual Estatuto do
Estrangeiro

Cada pais regula a abertura das suas fron-
teiras de acordo com o seu programa politico
estabelecido em leis. No Brasil, a situa¢do
juridica do estrangeiro é regulada pela Lei n.
6.815/1980, editada na vigéncia da Constitui¢ao
anterior a atual.

De acordo com essa lei, as modalidades de
visto sdo: de transito, de turista, temporario,
permanente, de cortesia, oficial e diplomadtico
(art. 49).

Qs vistos de transito, de turista, de cortesia,
oficial e diplomatico sdo inserviveis aos tra-
balhadores imigrantes, pois ndo ¢ permitida a
finalidade imigratdria, nem intuito de exercicio
de atividade remunerada. Restam, portanto,
os vistos tempordrio e permanente, a seguir
analisados.

O visto temporario pode ser concedido
ao estrangeiro que pretenda vir ao Brasil
em viagem cultural ou em missdo de estudos, em
viagem de negocios, na condigdo de artista
ou desportista, estudante, cientista, professor,
técnico ou profissional de outra categoria,
sob regime de contrato ou a servico do Go-
verno brasileiro, de correspondente de jornal,
revista, radio, televisio ou agéncia noticiosa
estrangeira, de ministro de confissdo religiosa
ou membro de instituto de vida consagrada e
de congregacdo ou ordem religiosa (art. 13).

No entanto, é vedado o exercicio de ati-
vidade remunerada ao portador do visto
temporario na condi¢do de estudante ou de
correspondente de jornal, revista, radio, tele-
visdo ou agéncia estrangeira, neste ultimo caso,
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se ele for remunerado por fonte brasileira (art.
98). Também ¢é proibido que o portador de
visto temporario estabeleca firma individual
ou exerca cargo ou fung¢do de administrador,
gerente ou diretor de sociedade comercial
ou civil, bem como inscrever-se em entidade
fiscalizadora do exercicio de profissao regu-
lamentada (art. 99). Essa inscri¢do somente é
permitida, para o portador de visto tempora-
rio, na condi¢édo de cientista, professor, técnico
ou profissional de outra categoria, sob regime
de contrato ou a servi¢o do Governo brasileiro
(art. 99, paragrafo inico).

Observa-se, portanto, que as hipdteses de
utilizagdo do visto tempordrio para o traba-
lhador imigrante sao escassas e limitadas, sem
falar que, se ele for admitido na condi¢io de
temporario sob regime de contrato, s6 podera
exercer atividade junto a entidade pela qual foi
contratado na oportunidade da concessdo do
visto, salvo autorizag¢do expressa do Ministério
da Justica, ouvido o Ministério do Trabalho
(art. 100).

Vale ressaltar, porém, que os chamados
trabalhadores fronteiricos, que sdo aqueles
domiciliados em cidade contigua ao territdrio
nacional e trabalham em cidades fronteirigas
no Brasil tém regulagdo especial com maior
abertura (art. 21).

O exercicio de trabalho remunerado é per-
mitido, por sua vez, ao estrangeiro que consiga
o visto permanente, que é aquele concedido a
quem pretenda se fixar definitivamente no Brasil
(art. 16), mas as possibilidades de concessdo
desse visto sdo muito restritas.

O visto permanente basicamente s6 pode
ser concedido em trés casos: reunido familiar
(Resolu¢do Normativa n. 36 do Conselho
Nacional de Imigragdo), transferéncia de
aposentadoria (Resolu¢des Normativas ns. 45
e 95 do Conselho Nacional de Imigragdo) e
investidor estrangeiro (Resolugao Normativa
n. 84 do Conselho Nacional de Imigracéo).

E interessante notar que o paragrafo tinico
do art. 16 dispde que a imigragdo objetivara,

primordialmente, propiciar mdo de obra
especializada aos varios setores da economia
nacional, visando a Politica Nacional de
Desenvolvimento em todos os aspectos e, em
especial, a0 aumento da produtividade, a assi-
milagao de tecnologia e a captagdo de recursos
para setores especificos.

Observamos, pelo exposto, que ndo é facil
nem simples que o trabalhador estrangeiro
consiga preencher os requisitos legais para
regularidade de entrada e estadia no territério
brasileiro.

E se ele, estando clandestino ou irregular,
for encontrado por alguma autoridade publica,
alei proibe alegalizacio da sua condigio (art. 38),
devendo se retirar voluntariamente do territd-
rio nacional em prazo determinado; caso con-
trario, serd promovida sua deportagio (art. 57),
que nada mais é do que a saida compulsoria
do estrangeiro para o pais de nacionalidade ou
de procedéncia, ou para outro que consinta em
recebé-lo (art. 58).

Para finalizar a analise dos dispositivos do
Estatuto do Estrangeiro, trazemos a extremi-
dade da previsdo legal de que, se o estrangeiro
estiver em situacdo de “vadiagem” ou “men-
dicincia” (termos utilizados na alinea ¢” do
paragrafo unico do art. 65), incidira a figura da
expulsdo do territério nacional, a qual também
se submete aquele que praticar fraude a fim de
obter a sua entrada ou permanéncia no Brasil

(alinea “a” do mesmo dispositivo).

E inequivoco, portanto, que as condi¢des
estabelecidas nessa Lei para entrada e perma-
néncia no Brasil sdo de dificil cumprimento.

2.2.2. As criticas ao Estatuto do
Estrangeiro

O Estatuto do Estrangeiro, como dito, foi
promulgado antes da vigéncia da atual Cons-
tituicdo de 1988.

Essa observacdo temporal é importante,
na medida em que a Constituicdo Federal
de 1988, também conhecida como “Consti-

~»

tuicdo Cidadd’, instaurou um novo regime
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democrético que norteia o funcionamento de
toda a sociedade. Faz-se necessario, portanto,
usar as “lentes” da Constitui¢do para “fazer a
leitura” da Lei n. 6.815/1980, diante do risco
de haver dispositivos ndo recepcionados pela
Constituigdo.

Questdes como “seguranca nacional” e
“organizacao institucional” (art. 22), “interesses
nacionais” (art. 39), expressoes vagas e carrega-
das de demagogia moralista como “vadiagem”
(art. 65, paragrafo unico, alinea ¢”), além do
medo e receio da liberdade de pensamento,
estampado na proibicido de que o estrangeiro
exerca “junto a compatriotas ou nao’, a “ade-
sdo a ideias, programas ou normas de agdo de
partidos ou facgdes politicas de qualquer pais”
e organize ou participe de “desfiles, passeatas,
comicios e reunides de qualquer natureza” (art.
107, incisos II e III) sdo notoriamente herancas
de um periodo ditatorial repleto de violagoes
a direitos humanos.

Torna-se necessdria, portanto, uma atuali-
zagdo legislativa sobre a condicdo de entrada
e permanéncia do estrangeiro, considerando
que o Brasil ndo vive mais em uma época de
restri¢ao de direitos e liberdades publicas.

2.2.3. O Projeto de Lei n. 5.655/2009

Estd em tramite um Projeto de Lei (PL n.
5.655/2009) que visa substituir o atual Estatuto
do Estrangeiro. Atualmente, ele estd na Camara
Federal, aguardando Parecer do Relator na
Comissdo de Relagoes Exteriores e de Defesa
Nacional (CREDN)®.

De acordo com a redagdo dos seus artigos
iniciais, a mudanca é norteada pela garantia
dos direitos humanos, interesses nacionais,
socioecondmicos e culturais, preservacgdo das
institui¢cdes democraticas e fortalecimento
das relagdes internacionais, além da intenc¢do
de combater praticas abusivas advindas de
situa¢do migratoria irregular.

(4) Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
a0=443102> Acesso em: 2 out. 2014.

Na parte dedicada aos vistos temporarios,
ha a inovagao da previsdo da figura do “visto
de trabalho’, “com ou sem vinculo empregati-
cio ou funcional no Brasil” (art. 21, inciso III),
que abrangera atividades de treinamento ou
capacitagdo profissional, assisténcia técnica ou
transferéncia de tecnologia, pesquisa, trabalho
maritimo ou de técnico embarcado, traba-
lho voluntario, administrador, gerente, diretor
ou executivo de sociedade, de grupo ou de
conglomerado econdémico, de fundagio e
de entidade sem fins lucrativos e professor,
técnico ou cientista aprovado em concurso
publico em instituicdo publica de ensino ou
de pesquisa cientifica e tecnoldgica, ou seja,
trata-se de atividades com certo grau de ca-
pacitagdo, que objetiva dar vazao a declarada
finalidade da “politica imigratéria” (art. 49),
que é direcionada a admissdo de “mao de obra
especializada adequada aos vérios setores da
economia nacional, ao desenvolvimento eco-
ndmico, social, cultural, cientifico e tecnoldgico
do Brasil, a capta¢do de recursos e geragdo de
emprego e renda, observada a prote¢do ao
trabalhador nacional”.

Ha dois tipos de visto temporario de traba-
lho: sem vinculo empregaticio e com vinculo
empregaticio ou funcional, ambos com até dois
anos de duracio.

Para a primeira hipdtese, ndo é admitido o
estabelecimento de vinculo empregaticio no
Brasil, o exercicio de atividade remunerada
por fonte brasileira e a sua transformacdo em
permanente (art. 26, § 19).

Para a segunda, admite-se uma tinica pror-
rogacdo e o visto poderd ser transformado em
permanente pelo Ministério da Justica, mediante
justificativa da necessidade da permanéncia
do estrangeiro no Pais, e prévia manifestacao do
Ministério do Trabalho e Emprego (art. 28),
ficando o estrangeiro vinculado aos termos
do contrato que ensejou a concessio do visto
(art. 29), onde qualquer alteragdo contratual
dependera de manifestacdo do Ministério do
Trabalho e Emprego (art. 29, §1°).
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E interessante notar que houve preservagio
da prote¢do do mercado de trabalho nacional,
pois a prorrogacao do visto de trabalho tem-
porério serad indeferida se implicar situagdo
que caracterize substitui¢do indevida da mao
de obra nacional, ouvido o Ministério do Tra-
balho e Emprego (art. 30).

As disposi¢des sobre a expulsdo do es-
trangeiro em situagdo de “vadiagem” ou
“mendicancia” (art. 65 do atual Estatuto do
Estrangeiro) foram retiradas do Projeto de Lei.

Além disso, o art. 156 do Projeto de Lei au-
torizou o Poder Executivo a: I - firmar acordos
internacionais que estabelecam as condigdes
para a concessdo, gratuidade, isen¢do ou dis-
pensa dos vistos estatuidos nesta Lei, observado
o principio da reciprocidade de tratamento a
brasileiros e respeitados a conveniéncia e os in-
teresses nacionais; IT - promover regularizagao
imigratdria para estrangeiros residentes no Pais,
desde que garantida a reciprocidade de trata-
mento a brasileiros ou, ainda, unilateralmente
em caso de interesse nacional; e ITI — estabelecer,
sob reciprocidade, tratamento migratdrio mais
favoravel a estrangeiros provenientes de paises
do Mercosul e Estados Associados ou da Comu-
nidade de Paises de Lingua Portuguesa — CPLP.

O Projeto de Lei, contudo, ndo é imune a
criticas.

O “Manifesto em Defesa de Uma Nova Lei
de Migragao Pautada nos Direitos Humanos
e na Solidariedade entre os Povos”, elaborado
por Institui¢des integrantes do Férum Social
pela Integragdo e Direitos Humanos dos
Migrantes no Brasil em abril de 20120, se

(5) As Instituicao sdo: Agéncia de Informacoes Frei Tito
para América Latina e Cariba — ADITAL, Articulacdo
Sulamericana Espago sem Fronteiras, Associa¢ao Bolbra,
Bolivia Cultural, Associacao de Imigrantes Paraguaios —
Japayke, Associacao Peruana de Sao Paulo, Associacao
Salvador Allende, Casa das Africas, Central Unica dos
Trabalhadores — CUT, Centro de Direitos Humanos e
Cidadania do Imigrante — CDHIC, Centro Gaspar Garcia
de Direitos Humanos, Comité contra o Genocidio da
Juventude Negra de SP, Confederacao Sindical das
Américas — CSA, Convergéncia das Culturas, Cooperativa
dos Empreendedores Bolivianos e Imigrantes em
Vestuario e Confeccdo — COEBIVECO, Forga Sindical,
Grito dos Excluidos Continental, Instituto de Reintegracao

pronuncia pela insuficiéncia do Projeto de Lei
em andamento para a garantia de tratamento
digno para os imigrantes e melhor gestao das
questoes ligadas a imigra¢do no Brasil.

Também sdo destacados no Manifesto
aspectos inconstitucionais do Projeto que de-
monstram o excessivo controle na vida diaria
do cidaddo migrante, o ndo cumprimento do
objetivo constitucional de combate a pobreza,
o retrocesso de criminalizagdo do imigrante
que se encontra em condigao de irregularida-
de administrativa, a atitude discriminatéria e
restritiva quanto a preferéncia por profissionais
qualificados e a necessidade de um trabalho
formal para obtencéo do visto, e a auséncia de
concessao de direitos politicos ao imigrante.

Segundo o Manifesto, esse projeto faz com
que os procedimentos administrativos perma-
negam extremamente burocratizados e o inte-
resse e a seguranga nacional prevalecam sobre
os direitos humanos. Como uma das pautas
reivindicativas, o Manifesto propde a cria¢do
de um 6rgao civil responsavel pelas questoes
migratorias e um servigo publico de imigracéo
que nio seja mais a Policia Federal ®).

3. Trabalhadores imigrantes regulares
e irregulares no Brasil

3.1. Conselho Nacional de Imigracao
— CNIg

O Conselho Nacional de Imigragao foi
criado pelo Estatuto do Estrangeiro (Lei n.
6.815/1980).

do Refugiado — ADUS, Instituto de Sociologia da USP,
Instituto para o Desenvolvimento da Didspora Africana no
Brasil — IDDAB, Juventud Sin Fronteras. Marcha Mundial
das Mulheres — MMM, Presenca da América Latina —
PAL, Projeto de Extensao Universitaria “Educar para o
Mundo” do Instituto de Relagdes Internacionais da USP,
Réadio Infinita, Sindicato das Costureiras de Sdo Paulo e
Osasco, Uneafro Brasil e Unido Geral dos Trabalhadores
— UGT. Disponivel em: <http://www.cdhic.org.br/
whp-content/uploads/2013/05/Manifesto-em-Defesa-de-
Uma-Nova-Lei-de-Migra%C3%A7%C3%A30-pautada-
em-direitos-humanos-2012.pdf> Acesso em: 2 out. 2014.
Disponivel em: <http://www.cdhic.org.br/wp-content/
uploads/2013/05/Manifesto-em-Defesa-de-Uma-Nova-
Lei-de-Migra%C3%A7%C3%A30-pautada-em-direitos-
humanos-2012.pdf> Acesso em: 2 out. 2014.
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Vinculado ao Ministério do Trabalho, tem
a organizagdo e o funcionamento definidos
pelos Decretos ns. 840/1993 e 3.574/2000, e é
0 6rgao competente para formular a politica
de imigracdo, coordenar e orientar as ativi-
dades de imigracao, efetuar o levantamento
periddico das necessidades de mdo de obra
estrangeira qualificada, para admissdo em
carater permanente ou temporario, promover
ou fornecer estudos de problemas relativos a
imigracdo, estabelecer normas de selegdo de
imigrantes, dirimir as duvidas e solucionar os
casos omissos, além de opinar sobre alteragio
dalegislagdo relativa a imigragao, quando pro-
posta por qualquer érgio do Poder Executivo.

De acordo com a base estatistica atualizada
até 30 de junho de 2014, o CNIg demonstra
que foram concedidas 2.984 autorizagdes para
visto de estrangeiro no Brasil, sendo 2.821
permanentes e 163 tempordrias. Desse total, a
categoria de visto mais utilizada é a “Residéncia
em carater humanitdrio”, contando com 2.525
do total, e a principal nacionalidade é do Haiti,
com 1.539, seguido por Bangladesh, com 415
imigrantes"”).

Esses numeros contrastam, no entanto, com
a exposi¢do de outra base estatistica, especifica
para a concessdo de vistos do trabalhador
estrangeiro, divulgada em marco de 2011 pela
Coordenagao Geral de Imigragao (CGig), que
pertence ao CNIg. De acordo com esses ulti-
mos dados, 56.006 trabalhadores estrangeiros
foram autorizados a trabalhar no Brasil em
2010, onde 53.441 representavam autorizagdes
de carater temporario (até dois anos).

Por ocasido da apresentagdo desses dados,
o Coordenador Geral de Imigracdo do MTE,
Paulo Sérgio de Almeida, afirmou que:

O aumento do namero dessas autorizacoes,
desde 2006, estd relacionado aos crescentes
investimentos no Brasil, especialmente

(7) Fonte: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C
816A488558B90148ADC8DIE0068D/6%20-%20
Autoriza%C3%A7%C3%B5es%20concedidas%20
pelo%20Conselho%20Nacional%20de%?20
IMigra%C3%A7%C3%A30.pdf> Acesso em: 2 out. 2014.

nos setores industrial, dleo, gas e energia.
Isso esta caracterizado pela aquisi¢do de
equipamentos no exterior e implantagdo no
pais de novas empresas de capital estran-
geiro. No setor industrial, por exemplo, o
aumento representa a expansio do nosso
parque industrial, bem como a moderniza-
¢do e a implantacio de novas industrias. A
aquisi¢do de equipamentos e tecnologia no
exterior demanda a vinda de profissionais
especializados na supervisido de montagem
e da execucdo de etapas mais sensiveis no
processo de implantacio desses equipamentos
e para transferéncia de tecnologia.®

Observa-se, que em relacio as autorizagoes
permanentes, a maioria foi concedida para ad-
ministradores, diretores, gerentes e executivos
com poderes de gestao e concomitdncia, num
total de 1.218.

Nio podemos olvidar a presenca cada vez
mais crescente de empresas multinacionais no
pais que tém demandado trabalhadores estran-
geiros (geralmente do pais de origem dessas
empresas); houve a concessao de mais 1.061
de vistos para estrangeiros virem trabalhar no
Brasil com vinculo de emprego, representando
um aumento de 43%.

Por pais de origem, os dados apresentaram
a informacdo de que os americanos foram os
que mais solicitaram autoriza¢des de trabalho:
7.550 em 2010, contra 5.590 no ano anterior.
Em seguida, aparecem as Filipinas, com 6.531;
o Reino Unido, 3.809; a India, 3.237; e a Ale-
manha, 2.904.

No ambito do Mercosul, os argentinos sdo
os que mais solicitam autorizagdes de trabalho
no Brasil. Em 2010, foram 644 concessdes para
trabalhadores desta naturalidade. Em seguida,
apareceram a Venezuela, com 562; o Chile, 383;
aBolivia, 90; 0 Uruguai, 66; e o Paraguai, com 28.

Cabe ressaltar que essa realidade apresen-
tada nessas estatisticas ndo representa a total
realidade do mundo dos fatos.

(8) Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/imprensa/
autorizacoes-para-estrangeiros-trabalharem-no-brasil-
crescem-30-em-2010.htm> Acesso em: 2 out. 2014.

REvISTA TRABALHISTA DIREITO £ PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 43

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 43

1/6/2015 18:16:09



Trata-se apenas dos pedidos formais apre-
sentados ao 6rgdo publico. Isto implica no fato
de que, em relagdo aos trabalhadores estrangeiros
que estdo em situagdo informal, inexiste uma
base de dados unificada que possa demonstrar
com seguranga a quantidade de pessoas estran-
geiras trabalhando no Brasil.

Como prova disso é que as pessoas deman-
dantes nesses processos de concessio de vistos
sao, em sua grande maioria, detentoras de um
alto grau de escolaridade. Ainda, de acordo
com o Relatério da Coordenacio Geral de
Imigragido (CGig), 31.662 estrangeiros que
conseguiram autorizagao tinham curso supe-
rior completo ou habilitagdo legal equivalente;
21.639 tinham o 2° grau completo ou técnico
profissional; 476, mestrado; e 202 pds-graduagio.
Apenas 88 possuiam o 2° grau incompleto e 54
ainda ndo tinham completado o 1° grau.

Obviamente que essa estatistica ndo reflete
a realidade enfrentada diariamente pelo Mi-
nistério Publico do Trabalho em fiscalizacoes
destinadas a coibir a existéncia de trabalho em
condigdes analogas as de escravos®.

Por fim, apresentamos as Resolu¢des Nor-
mativas do CNIg sobre a concessdo de vistos
tempordrios para trabalhadores imigrantes:
permissao de trabalho para conjuge de estran-
geiro com contrato de trabalho (RN n. 99);
visto técnico de trés meses, emitido direta-
mente pelos consulados, sem analise prévia do
MTE (RN n. 100); summer jobs: permissao de
trabalho por até 90 dias para pds-graduandos
que queiram trabalhar no Brasil durante as
férias letivas (RN n. 103); prazo de 60 dias para
empresa emitir visto e apresentar documentos
consularizados e com tradugdo juramentada
(RN n. 104); possibilidade para estrangeiro
mudar de local de trabalho, cargo ou empresa
(no mesmo grupo econdmico) sem autorizagao

(9) Observar as seguintes matérias jornalisticas:
Disponivel em: <http://mpt-prt15.jusbrasil.com.br/
noticias/3150063/operacao-em-20-oficinas-de-costura-
no-interior-de-sao-paulo-flagra-condicoes-irregulares-
de-trabalho>; <http://www.bbc.co.uk/portuguese/
noticias/2013/05/130508_trabescravo_estrangeiros_fl>
Acesso em: 10 out. 2014.

do Ministério da Justica (M]), bastando infor-
mar a mudanca (RN n. 104); prazo de até 30
dias da entrada do estrangeiro no Brasil para o
contrato de trabalho comecar a vigorar. Nesse
periodo, ele podera obter RNE e carteira de
trabalho, o que evitara a necessidade de folha
de pagamento retroativa (RN n. 104).

3.2. Fiscalizacbées do Ministério Publico
do Trabalho

E frequente a veiculagdo na midia de co-
municacdo da existéncia de fiscalizagdes do
Ministério Publico do Trabalho em lugares
que desrespeitam as condi¢des minimas de
trabalho, em que é flagrada a presenca de tra-
balhadores imigrantes em situagao irregular.

Em um dos registros, foi noticiado o exer-
cicio de uma jornada de trabalho de 16 horas
por dia, sem folga, cujo saldrio se resumia
ao irrisério valor de R$ 0,30 a R$ 1,00 como
contraprestagdo por pe¢a de roupa produzida
pelo estrangeiro em situagdo irregular no pais,
ou seja, condi¢des de trabalho que muito se as-
semelham aquelas existentes antes da protecio
da legislacao trabalhista. Observe-se:

No local denunciado, verificamos que os
bolivianos laboravam, aproximadamente,
16 horas ao dia, sem folga, montando pecas
de roupas para uma confec¢io de coreanos,
recebendo por peca de R$ 0,30 a R$ 1,00.
Esses bolivianos sdo, na maioria, irregulares
no pais. (...) Em quase dois anos de intensas
investigagdes, pudemos verificar que tudo
comega com anuncios veiculados em radios
da Bolivia, “seduzindo” as pessoas a traba-
lhar na cidade de Sao Paulo, com todos os
gastos pagos (transporte, casa e comida) e
promessas de grandes salarios e vida digna.
Esses imigrantes viajam milhares de quilo-
metros e entram no Brasil, pela cidade de
Corumbd, sem passaporte ou apenas com
visto de turista.(1

(10) MENDES, Almara Nogueira. Nova forma de escravidao
urbana: trabalho de imigrantes. Revista ANPT. Revista
do Ministério Publico do Trabalho/Procuradoria-Geral do
Trabalho, Sao Paulo, LTr, n. 26, p. 67-68, 2003.
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Condig¢oes degradantes de trabalho, tais
como as acima noticiadas, sao inadmissiveis
nos dias atuais.

No nosso sistema juridico, capitulado como
crime contra a liberdade pessoal, ha o crime de
reducéo a condigdo andloga a de escravo (art.
149, do Cédigo Penal). Para a caracterizagdo
deste crime, a vitima deve ser submetida a tra-
balhos for¢ados, jornada exaustiva, condi¢des
degradantes de trabalho ou restricdo de sua
locomogdo em razdo de divida contraida com
o empregador ou preposto.

Também responde pelo crime aquele que
cerceia o uso de qualquer meio de transporte
por parte do trabalhador, com o fim de reté-
-lo no local de trabalho, mantém vigilancia
ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho.

A pena ¢ de reclusio, de dois a oito anos, e
multa, além da pena correspondente a violén-
cia. Mas a pena pode ser aumentada até pela
metade se o crime for cometido contra crianga
ou adolescente ou por motivo de preconceito
de raca, cor, etnia, religido ou origem.

O crime de redugédo a condi¢do analoga a
de escravo também ¢é conhecido como “trabalho
escravo contemporineo’:

O caréater migrante do escravo, confirmado
nas centenas de inspe¢oes realizadas por
auditores fiscais do trabalho e procuradores
do trabalho ao longo dos tltimos anos, é
igualmente observado no cendrio da imi-
gragdo de estrangeiros que se encontram
sem os necessarios documentos em solo
brasileiro. Assim, por exemplo, paraguaios e
bolivianos, sin papeles, tém sido alcan¢ados
pelos drgaos e instituicdes responsaveis pelo
combate ao trabalho escravo contemporineo
no Brasil. (1)

(1) PRADO, Erlan José Peixoto do. Integracdo comunitaria
e trabalho escravo: o papel do MPT. In: Estudos
Aprofundados MPT. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013.
p. 736-737.

Por outro lado, como a maioria dos imi-
grantes estrangeiros em situagdo irregular
saem do seu pais em busca de melhores condi-
¢oes de vida e de trabalho, fugindo de situagdes
piores, nem sempre eles expressam vontade de
retornar ao seu local de origem:

Na maioria das vezes percebemos fortes
indicios de trabalho escravo, porém os
trabalhadores nada dizem com receio de
represalia e de possivel expulsdo, ja que
afirmam viverem em melhores condi¢des
no Brasil do que em seu pais.(!?

E, entre os que ndo suportam mais as con-
digdes de exploracio, também existem aqueles
que tém medo de possiveis represalias, tanto
por parte do explorador, quanto por parte de
o6rgaos oficiais que agem em nome da legis-
lagdo, uma vez que a penalidade aplicada ao
estrangeiro em situacdo irregular, como dito
acima, é a deportagio e a expulsdo do territorio
nacional.

Nio ¢ demais rememorar, mais uma vez,
que o atual Estatuto do Estrangeiro foi editado
em pleno periodo ditatorial, refletindo a ideo-
logia repressora da época:

Uma das dificuldades reside na nossa lei de
estrangeiros, que foi editada em 1980, em
plena ditadura, e reflete exatamente a ideo-
logia da época, proibindo expressamente
o exercicio da atividade remunerada pelo
estrangeiro. Ora, vedado o trabalho legal a
essas pessoas, ndo resta outra alternativa se-
ndo a de se submeter as condi¢des impostas
pelos chamados “espertos de plantdo” Em
consequéncia, o estrangeiro irregular nao
denuncia o seu verdadeiro explorador, que
muitas vezes o impede de exercer o direito
humano fundamental de ir e vir e o direito
ao trabalho.()

(12) MENDES, Almara Nogueira. Nova forma de escravidao
urbana: trabalho de imigrantes. Revista ANPT. Revista
do Ministério Publico do Trabalho/Procuradoria-Geral
do Trabalho, Sao Paulo, LTr, n. 26, p. 68, 2003.

(13) Ibidem, p. 69.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 45

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 45

1/6/2015 18:16:09



Contudo, a autoridade publica competente
em matéria de imigracdo e trabalho, que é a
Policia Federal, frequentemente adota a provi-
déncia de tramitar a deporta¢ido imediata (ou
depois do pagamento das verbas rescisérias) dos
estrangeiros flagrados “em situacdo irregular™:

Asautoridades publicas com autoridade em
matéria de imigracéo e trabalho, na maioria
dos casos em que se encontrou estrangeiros
trabalhando irregularmente a servico de
empresas interessadas em rebaixar o custo
da mio de obra, tém adotado a providén-
cia de tramitar a deporta¢do imediata (ou
apos o pagamento das verbas rescisorias)
dos estrangeiros flagrados “em situacgdo
irregular”. Nesse tipo de casos, a Policia
Federal tem assumido a lideranca da atu-
acao governamental, mas essa lideranca se
revela limitada pela sua propria fungdo de
controlar fluxos de pessoas. Para a Policia
Federal, a consequéncia logica da irregu-
laridade administrativa é a deportacio;
logo, verificada a hipdtese, deve-se aplicar
a sanc¢do: a deportacdo. No entanto, esta
forma de agir acaba apenando injustamente
o imigrante. 14

Essa aplica¢do da penalidade ao trabalhador
imigrante termina estimulando um circulo
vicioso de superexploracio em condigdes
degradantes desse mesmo trabalhador, pois
a punicdo mais sentida é a aplicada unica-
mente a vitima, trabalhador hipossuficiente,
inserida num complexo processo em que o
explorador imediato, por vezes, ndo garante
o capital suficiente para cobrir o pagamento
de todas as verbas trabalhistas decorrentes
(geralmente sdo empresas “de fachada”). Isto
porque caracterizam-se, em sua maioria, como
intermediadores de mao de obra interessados
apenas no lucro imediato, ndo garantindo

(14) LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Menos nacionalismo
e mais direitos humanos: o papel do MPT diante do
trabalho do estrangeiro em situacao irregular. Revista
ANPT. Revista do Ministério Pablico do Trabalho/
Procuradoria-Geral do Trabalho, Sao Paulo, LTr, n. 41,
p. 215, 2011.

condigdes dignas de existéncia e remuneragio.
Na ponta da cadeia estrutural de exploragio,
aparece o explorador mediato (sendo comum
o aparecimento de representantes de marcas
de “renome”), o qual ja se beneficiou de todo
o proveito gerado com a mao de obra extre-
mamente barateada.

Isso quando os 6rgaos de fiscalizagdo con-
seguem descobrir a situagdo de exploragdo. E
quando nem mesmo isso chega a acontecer, a
legislagao também é um fator contributivo?

A resposta é sim, pois antes mesmo da
aplica¢do da penalidade de deportagio ou ex-
pulsdo, as condigoes da legislacdo sdo nefastas
para a maioria dos trabalhadores hipossufi-
cientes, com baixa escolaridade e alto grau de
vulnerabilidade. Vejamos:

A distancia geografica e cultural com o pais
de origem, as dificuldades com o idioma, as
dividas geradas com as “despesas” de viagem
e acomodac¢do (normalmente criadas pelos
atravessadores com o intuito ilicito de restricdo
da locomogido em razdo de dividas) e, acima
de tudo, a esperanca frustrada de melhoria de
condicdes de vida, tudo isso conta em favor
dos que se valem dessas condigoes para des-
respeitar os direitos trabalhistas e humanos
assegurados pelo ordenamento juridico.

Descumprir a legislacdo aumenta os lucros,
irradiando efeitos funestos tanto para causar
uma concorréncia desleal com a atividade
empresarial organizada que a cumpre, quanto
parairradiar um padrao cada vez mais precario
de exploracao do trabalho.

E por esta razdo que entendemos que os
exploradores da médo de obra se valem da
condi¢do de ilegalidade dos imigrantes para
manté-los nessa situacgdo, ja que os trabalha-
dores tém receio da deportagdo ao insurgir-se
contra aqueles que os exploram.

Além disso, as dificuldades com o idioma
ocasionam uma situacio de total falta de infor-
magdo sobre os direitos que lhes assiste, pois,
ainda enquanto trabalhador irregular do ponto
de vista administrativo, merece a garantia da
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protecdo social trabalhista e previdenciaria
destinada a todo e qualquer trabalhador.

Como dito no tdpico destinado a analise
dos dispositivos constitucionais, a nossa ordem
juridica assegura o principio da igualdade en-
tre o nacional e o estrangeiro, acima de tudo
com vistas a realiza¢do do principio maior da
dignidade da pessoa humana.

No entanto, sem informagao e amparo, difi-
cilmente o trabalhador imigrante em situacao
irregular no territério nacional podera chegar
a acionar o Poder Judicidrio para reclamar
possiveis violagdes ou ameagas a direitos.

Todo esse contexto ocasiona situagdes de
vulnerabilidade social, tanto para os trabalha-
dores imigrantes, que ndo gozam de todos os
direitos trabalhistas do pais em que prestam os
servigos, quanto para os trabalhadores locais,
que sdo preteridos para a redugio de custos na
contrata¢do dos primeiros.

Pelo exposto, concluimos, a partir dessas
reflexdes, que uma nova legislago é indispen-
savel, na medida em que a atual contribui, de
forma inequivoca, como fator de superexplo-
racao do trabalho do imigrante em situagao
irregular no territério do Brasil.

4. Conclusao

O atual estagio de globalizagdo tem ocasio-
nado niveis intensos de circulagio de pessoas,
em que a busca pelo trabalho tem se destacado
por representar uma possibilidade de melhoria
nas condi¢des de vida do individuo.

A nossa Constituicio Federal, também
conhecida como Carta Cidada, estd permeada
de normas protetivas, como a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre-iniciativa (art. 12, incisos III e IV),
a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, e a promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagido
(art. 39, incisos I e IV) e a igualdade entre
todos perante a lei, sem distin¢ao de qualquer

natureza (art. 5% caput). Assim, prote¢do so-
cial do trabalhador estrangeiro é a mesma do
trabalhador nacional, pois é considerado uma
pessoa detentora da mesma dignidade imposta
pela tutela protetiva do Estado.

Por outro lado, a legislagdo infraconstitucio-
nal, especificamente o Estatuto do Estrangeiro,
apresenta requisitos burocraticos de dificil
cumprimento, estimulando situac¢do de irre-
gularidade de entrada e estadia no territdrio
brasileiro de trabalhadores estrangeiros em
situa¢do de hipossuficiéncia.

O Projeto de Lei n. 5.655/2009, que visa
substituir o atual Estatuto do Estrangeiro,
parece ndo ser suficiente para superar essas
dificuldades, especialmente para os trabalha-
dores menos qualificados.

As fiscalizagoes deflagradas pelo Ministério
Publico do Trabalho tém demonstrado que as
estatisticas do Conselho Nacional de Imigragao
ndo retratam a realidade, pois estd limitada aos
pedidos formais apresentados ao 6rgao publico
responsavel; além disso, tem sido comum a
descoberta da presenca de trabalho em condi-
¢Oes analogas as de escravo entre trabalhadores
imigrantes em situagao irregular no territério
nacional, crime tipificado no nosso ordenamen-
to juridico (art. 149 do Cédigo Penal).

O trabalhador imigrante em situagdo ir-
regular é injustamente “penalizado” com a
deportacio ou expulsio para o pais de origem.

Ainda que lhe sejam pagos os direitos
trabalhistas previstos na legislacdo depois da
deflagracdo da fiscalizagdo, entendemos que
essa legislacdo permite que os exploradores
da mio de obra se beneficiem da condig¢do
de ilegalidade dos imigrantes para manté-los
nessa situa¢do de vulnerabilidade, o que deve
ser prontamente combatido.

Uma nova legislagdo é indispensavel, na
medida em que a atual contribui como fator
de superexploragao do trabalho do imigrante
em situacdo irregular no territério do Brasil.
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Da impossibilidade da cessdo de
crédito na Justica do Trabalho: aspectos
processuais e materiais

Thiago Henrique Ament(")

Resumo:

O artigo enfrenta as questdes materiais e processuais que envolvem o controvertido tema
da cessdo do crédito no ambito da Justica do Trabalho. A discussio revela-se atual, na
medida em que o E. STF reconheceu a repercussao geral da controvérsia sobre a possi-
bilidade da cessido do direito creditdrio alterar a natureza alimentar do precatério). O
presente estudo é desenvolvido mediante analise comparativa entre a legislacao civil e
trabalhista, interpretadas a partir das normas constitucionais e internacionais que incidem
na matéria. Finalmente, verificam-se os complicadores praticos que dificultam a aceitacéo
deste negocio juridico privado como instrumento para se afastar as normas imperativas
que determinam o recebimento do crédito alimentar diretamente pelo prestador pessoal
de servicos.
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1. Introducao

O tema da cessdo de créditos trabalhistas
sempre foi controvertido na doutrina e nos
Tribunais, ganhando especial destaque na
atual crise econdmica em que aumento do
desemprego leva muitas vezes os reclamantes
a cederem para terceiros os créditos de seus
processos trabalhistas por valores irrisorios, na
major parte das vezes para o proprio advogado
que patrocina a causa®.

A partir da Emenda Constitucional n. 45/2004,
que elevou ao patamar de garantia fundamental

(2) Confiram-se julgados diametralmente opostos do C. STJ
e E. TST exemplificadores da divergéncia jurisprudencial:
"Acdo de prestacao de contas. Cessdo de direitos
trabalhistas por escritura publica. Provimento n. 06/00
da CGIJT. Possibilidade. E legal, embora eticamente
questiondvel, o negdcio em que o trabalhador cede,
mediante pagamento, os direitos decorrentes do
contrato de trabalho ao advogado que o patrocina
em causa trabalhista. Tal cessdo nao envolve relagao
trabalhista. No caso, incidem as normas do Direito
Civil, pois os créditos, sejam ou nao trabalhistas,
podem ser livremente negociados. A regra, portanto,
é a da liberdade contratual. Se o ora recorrente, para
nao correr riscos, optou por receber valor inferior ao
pleiteado na reclamatoria trabalhista, o fez por julgar,
naquele momento, conveniente. A tentativa de anular
o0 acordo firmado, sem alegar vicio de consentimento,
éimprocedente.” (ST) Orgéo Publicador DJ N. Acérdao
n. 764.325/RS, Data de Publicagao 12.8.2007, relator
Humberto Gomes de Barros). RECURSO DE REVISTA —
EXECUCAO DE SENTENCA —(...) CESSAO DE CREDITO
TRABALHISTA — NAO RECONHECIMENTO PERANTE A
JUSTICA DO TRABALHO — CPCGIJT, ART. 51. 1. A maior
parte dos documentos constantes dos presentes autos
(cerca de 20 dos 34 volumes que compdem o feito) se
refere a cessdes de crédito, postulando os cessionarios
o reconhecimento de seus créditos perante a Justica
do Trabalho. 2. Ora, o art. 51 da Consolidacdo dos
Provimentos da CGJT dispde que — a cessao de crédito
prevista em lei (Cédigo Civil de 2002, art. 286) nao
pode ser operacionalizada no ambito da Justica do
Trabalho, visto que se trata de um negdcio juridico entre
empregado e terceiro que ndo se coloca em quaisquer
dos polos da relacao processual trabalhista. 3. Assim,
tratando-se de matéria estranha a relagao processual
trabalhista, nada ha a deferir, devendo o processo
sequir sua tramitacdo normal, sem reconhecimento
algum, por parte desta Justica Especializada, quanto
ao pretenso direito dos cessionarios. Recurso de revista
nao conhecido. (TST - RR - 4088/2002-911-11-00.6 —
Data de Julgamento: 9.4.2008, relator Ministro: Ives
Gandra Martins Filho, 72 Turma, Data de Publicacao:
DJ 11.4.2008).

a durac¢do razoavel do processo (art. 52,
LXXVIII), indmeras alteragdes legislativas,
principalmente no ambito do processo civil,
buscam solucionar o problema da realizagdo e
concretizagdo das condenagdes em obrigagdo
de pagar.

Nada obstante os esfor¢os dos aplicadores
do direito trabalho, inclusive com recurso a
aplicagdo subsididria dos novos mecanismos
agilizadores do direito processual comum, o
certo é que crédito trabalhista passa por difi-
culdades de efetivagio®®.

No embate judicial, o 6nus do tempo sobre o
trabalhador é muito pesado, considerando que
busca a satisfacdo de verbas alimentares nao
quitadas tempestivamente pelo empregador.
Nestas circunstancias, a autonomia da vontade
do reclamante para ceder seu crédito sempre
foi vista com ressalvas pela jurisprudéncia
trabalhista.

Nesse sentido, o revogado® PROVI-
MENTO N. 2, DE 17 DE MAIO DE 2000, da

(3) Trata-se de entendimento pacifico no &mbito doutrinario
e jurisprudencial que a modernizagdo do processo de
execucao celetista é necessdria. A divergéncia parece
residir apenas quanto a forma da implementacao de
uma maior efetividade ao processo do trabalho. A partir
de uma interpretacao literal do art. 769 da CLT, muitos
defendem que isto somente poderia ocorrer por meio
de alteracao legislativa. Outra corrente, com fundamento
principal na instrumentalidade do processo, defende
uma maior liberdade dos juizes do trabalho na conducao
dos processos tendo em vista a celeridade exigida pelo
carater alimentar do crédito que visa tutelar. Ao meu
ver, a maior atividade interpretativa do juiz do trabalho
para efetivacdo do direito material do trabalho é um
principio albergado expressamente pela CLT. A aplicacdo
supletiva do direito processual comum é prevista tanto
para a fase de conhecimento como para execucao.
A proépria origem do processo especial do trabalho
esta ligada aos principios da celeridade e simplicidade.
Enquanto o processo civil comum foi construido sob a
otica do devedor, o processo do trabalho é estruturado
com vistas a necessidade do credor em relacao a verbas
alimentares. A partir do momento em que 0 processo
civil passa a ficar bem mais efetivo, ndo vejo como, sob
o fundamento de autonomia do processo do trabalho,
continuar.

Depois da Emenda Constitucional n. 32 que tratou
da cessdo de créditos no ambito dos precatérios,
o Provimento n. 6, de 29 de dezembro de 2000 da

=
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Corregedoria Geral da Justi¢a do Trabalho
estabelecia o seguinte: “1 - Declarar que o
crédito trabalhista ndo ¢ cedivel a terceiros,
2 - Determinar que qualquer pretensdo nesse
sentido, manifestada em Juizo, seja indeferida,
liminarmente, independentemente da forma
como tenha sido feita a cessdo.”

Todavia, o entendimento dominante sobre a
impossibilidade da cessdo do crédito alimentar
perdeu forga depois da Lei de Faléncias n.
11.101/2005 que, no seu o § 4%, art. 83, expres-
samente, trata da cessdo de créditos trabalhistas
para ressalvar que, nesta hipdtese, o crédito
cedido perde o privilégio legal de preferéncia
na ordem de pagamento sobre os demais®.

No cotidiano dos Foruns, dificilmente a ces-
sao de crédito é informada nas reclamatérias
trabalhistas, circunstincia que poderia levar a
uma concluséo precipitada de que o estudo da
matéria ndo teria maior importancia. Todavia,
aexperiéncia e observa¢ido demonstram que a
cessdo de crédito trabalhista fora do processo
ndo é tdo incomum, conquanto ndo formali-
zada nos autos®.

De uma forma geral, pode-se dizer que o
contrato de cessdo de crédito somente costuma

Corregedoria Geral da Justica do Trabalho, revogou o
antigo Provimento n. 2, dispondo que: “A cessao de
crédito prevista em lei (art. 1.063 do Cdodigo Civil (de
1916) é juridicamente possivel, ndo podendo, porém,
ser operacionalizada no dmbito da Justica do Trabalho,
sendo como é um negdcio juridico entre empregado
e terceiro que nao se coloca em quaisquer dos polos
da relacao processual trabalhista.” Hoje, o art. 100 da
Consolidacdo dos Provimentos da Corregedoria-Geral
da Justica do Trabalho, alterada pelo Ato GCGJT n.
001/20009, estabelece que: “A cessao de crédito prevista
no art. 286 do Cddigo Civil ndo se aplica na Justica do
Trabalho.”

(5) Art. 83. A classificagao dos créditos na faléncia obedece
a seguinte ordem: (...) § 4° Os créditos trabalhistas
cedidos a terceiros serao considerados quirografarios.
Conforme leciona Manoel Antonio Teixeira Filho: “Sem
embargo, malgrado o cessionario possua legitimidade
para promover a execugao, ou nela prosseguir, inexiste,
quanto a ele, qualquer obrigacao de assumir o lugar do
cedente-credor; a espécie traduz, apenas, uma faculdade
que Ihe defere a lei.” (Execucdo no Processo do Trabalho.
7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 135.)

—
&)
~

ser levado ao conhecimento do Juizo em trés
hipoteses principais, todas elas ligadas direta
ou indiretamente a demora na satisfacdo da
verba alimentar.

O caso mais comum de noticia de cessio
de créditos trabalhistas ocorre nas execugdes
movidas em face da Fazenda Publica, de
procedimento mais demorado e realizada
mediante precatorios, cuja espera ndo pode
ser suportada pelo trabalhador. A reiteracdo
da discussdo sobre a possibilidade da cessio
de direito creditdrio modificar a natureza ali-
mentar do precatorio, inclusive, levou o C. STF
areconhecer a repercussio geral da matéria”.

A segunda hipotese de incidéncia de cessdo
creditdria refere-se exatamente aos créditos
decorrentes de acdo trabalhista movida em
face sociedades empresarias em processo fali-
mentar, circunstincia que levou até mesmo o
legislador a tratar da matéria no § 49, art. 83,
da Lein. 11.101/2005.

A terceira situacdo, também ligada a
impossibilidade do trabalhador aguardar o
pagamento da verba alimentar, refere-se aos
casos de falecimento do reclamante, quando
o contrato de cessdo de crédito é levado ao
processo pelo cessionario.

Tendo em vista que este novo credor ndo
manteve relacio de trabalho com a empresa
executada, surge o problema da competéncia
material para a execugdo deste crédito oriundo
de uma relagdo de natureza civil diante da
norma do art. 114, inciso I, da CFRB/88.

A questdo fica ainda mais controvertida
quando os herdeiros do finado exequente tam-
bém postulam sua habilitagdo no polo ativo
da execugdo e ndo reconhecem validade deste

(7) CREDITO CONTRA A FAZENDA — CESSAO — NATUREZA
ALIMENTAR — TRANSMUDACAO DO CREDITO
ALIMENTICIO EM NORMAL. Possui repercussao geral
a controvérsia sobre a possibilidade de a cessao de
direito creditério alterar a natureza alimentar do
precatério. (RE n. 631.537 RG/RS - RIO GRANDE
DO SUL — REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. MARCO AURELIO
Julgamento: 16.12.2010).
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contrato civil que muitas vezes sequer tinham
conhecimento®).

No presente estudo, busca-se o aprofun-
damento da reflexdo sobre as questdes que
envolvem a utiliza¢do do instituto direito civil
da cessiao de crédito na Justica do Trabalho,
seus efeitos sobre os respectivos processos
trabalhistas e direito material do trabalhador.

2. Da cessao de crédito no Direito Civil

A cessdo de crédito é negdcio juridico bilateral
por meio do qual o credor (cedente) transmite
a um terceiro (cessiondrio) o seu crédito na
relacdo obrigacional que fica mantida com o
devedor originario (notas).

Trata-se de uma altera¢do do elemento sub-
jetivo ativo da relagdo obrigacional que inde-
pende da concordancia do devedor, conquanto
este deva ser comunicado para que possa
cumprir a obrigacdo junto ao legitimo detentor
do crédito (CC, art. 290). Muito embora nao
exista impedimento para a cessdo gratuita do
crédito, normalmente, trata-se de aliena¢do
onerosa de bem incorpoéreo, realizada com o
intuito de lucro.

E negécio juridico tipicamente negocial,
podendo a cessio de crédito ser total ou parcial
e, salvo disposi¢do em contrario, abrange todos
os acessorios do crédito (CC, art. 287). Esta
forma de transmissdo das obrigagdes por ato
entre vivos esta regulada no art. 286 do Codigo
Civil, nos seguintes termos:

“O credor pode ceder o seu crédito, se a isso
ndo se opuser a natureza da obrigacio, a lei
ou & convengdo com o devedor; a cldusula
proibitiva da cessao ndo podera ser oposta

(8) Lei n. 6.858/80, art. 12 Os valores devidos pelos
empregadores aos empregados e os montantes das
contas individuais do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico e do Fundo de Participacao PIS-PASEP, nao
recebidos em vida pelos respectivos titulares, serdo
pagos, em quotas iguais, aos dependentes habilitados
perante a Previdéncia Social ou na forma da legislagao
especifica dos servidores civis e militares, e, na sua
falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados
em alvara judicial, independentemente de inventario
ou arrolamento.

ao cessionario de boa-fé, se ndo constar do
instrumento da obrigac¢do.”

Regra geral, portanto, todos os créditos po-
dem ser cedidos, porquanto a transmissibilidade
é nota caracteristica dos direitos patrimoniais. Da
mesma forma que os outros direitos patrimo-
niais que integram o patriménio do credor, os
seus créditos também podem ser alienados. Na
cessdo de crédito, portanto, opera-se a “venda’
de um bem imaterial, do crédito.

7

No entanto, é importante ressaltar que
determinados créditos ndo podem ser objeto
de cessdo diante da natureza de sua obrigacéo,
principalmente quando se originam de rela-
¢Oes juridicas de carater personalissimo ou
de direito de familia, devendo ser analisadas
as exce¢Oes da regra geral.

A discussao proposta no presente ensaio busca
avaliar a possibilidade ou ndo do reclamante/
exequente alienar o seu crédito trabalhista
perseguido em processo judicial trabalhista.

3. Da cessao do crédito na Justica do
Trabalho — Aspectos processuais

A execugdo trabalhista de titulo judicial
sempre recebeu tratamento diferenciado da
execugdo do tradicional processo civil, inclu-
sive podendo ser iniciada de oficio pelo juiz do
trabalho, uma vez que é considerada apenas
uma fase do processo®®.

Com fundamento no art. 878 da CLT, mui-
tos autores de renome concluem que estaria
autorizada a cessdo do crédito trabalhista(®),

(9) Atualmente, a Lei n. 11.232/05 unificou também no
processo civil as fases de conhecimento e execucao,
instituindo o chamado processo sincrético, com a fase
de cumprimento de sentenca.

(10) Manoel Antonio Teixeira Filho segue este corrente
doutrinaria, manifestando-se da seguinte forma:
"Entendemos que, por principio, nada impede ao
empregado ceder a terceiro o seu crédito reconhecido
por sentenca transitada em julgado (ou que foi objeto
de sentenca homologatodria), fazendo com que o
cessionario fique legitimado a promover a execucao
ou nela prosseguir, conforme seja o0 momento que a
cessao ocorreu.” (Execucao no Processo do Trabalho.
7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 134.)
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uma vez que na Justica do Trabalho “A execugio
podera ser promovida por qualquer interessado,
ou ex officio pelo proprio Juiz ou Presidente
ou Tribunal competente, nos termos do artigo
anterior”.

Diante da omissao da norma celetista que
nao apresenta defini¢do sobre quem seria
“qualquer interessado”, pela aplicacao sub-
sididria do art. 567 do CPC!)), esta vertente
interpretativa majoritdria defende néo apenas
a possibilidade de cessdo do crédito do tra-
balhador, como também o prosseguimento
da execugdo pelo cessiondrio na Justica do
Trabalho.

Neste sentido, por exemplo, é o posiciona-
mento de Renato Saraiva!?:

Em relacio a expressdo “qualquer interessa-
do” inserta no art. 878 consolidado, temos
que a execugdo poderd ser promovida pelo
credor, pelo devedor, pelo Ministério Publico
do Trabalho e pelos legitimados do art. 567 do
CPC, quais sejam:

« espolio, herdeiros ou sucessores do cre-
dor, sempre que, por morte deste, lhes for
transmitido o direito resultante do titulo
executivo;

« 0 cessiondrio, quando o direito resultante
do titulo executivo lhe foi transferido por
ato entre vivos; e

« 0 sub-rogado, nos caos de sub-rogacdo
legal ou convencional.

Da mesma forma, manifesta-se o saudoso
professor Valentin Carrion?):

(11) Art. 567 do CPC: "Podem também promover a
execugao, ou nela prosseguir: | — o espdlio, os
herdeiros, ou 0s sucessores do credor, sempre que, por
morte deste, lhes for transmitido o direito resultante
do titulo executivo; Il - o CESSIONARIO, quando o
direito resultante do titulo executivo |he foi transferido
por ato entre vivos; Ill — o sub-rogado, nos casos de
sub-rogacao legal ou convencional.”

(12) SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do
trabalho 11. ed. rev., e atual. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2014. p. 586.

(13) CARRION, Valentin. Comentarios a Consolida¢ao das
Leis do Trabalho. 27. ed. atual. e ampl. por Eduardo
Carrion. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 690.

Legitimacao ativa. Podem promover a exe-
cucdo trabalhista o autor e, se falecido, o
seu dependente (Lei n. 6.858/80) e, na sua
falta, o herdeiro, habilitado na agéo, se ndo
houver impugnagdo, ou o inventariante, se
nao for dativo, caso tenha sido aberto in-
ventario. Como no processo civil (CPC, art.
567), também podem promover a execug¢io
trabalhista o que se sub-rogou no direito
do credor, legal ou convencionalmente, e
o cessiondrio (com as cautelas e reticéncias
que aqui sofre a cessdo, igual ao que ocorre
com a protecdo ao saldrio, CLT, art. 462).

Nos termos do art. 769 da CLT, “Nos casos
omissos, o direito processual comum sera fonte
subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo”

Dois requisitos, portanto, afiguram-se
indispensaveis para aplicagdo subsididria
das normas do direito processual comum ao
processo do trabalho: omissdo normativa e
compatibilidade principiologica.

A norma do art. 878 da CLT trata de regra
processual, de condigdo da agdo de execugio
e da legitimidade para prosseguimento na
execug¢do. Ndo possui natureza juridica de
direito material e, tampouco, autoriza a cessao
de crédito no curso da execucéo trabalhista.

Conforme ressalta Amador Paes de Almeida:

“A expressdo ‘qualquer interessado, uti-
lizada no dispositivo consolidado acima
transcrito, obviamente se refere as partes,
convindo por em relevo que o principal
interessado em promover a execu¢do é o
credor beneficidrio no julgado, ou seja, o

exequente.”(!4)

Assim, a aplicagdo subsididria da norma
do direito processual comum ao processo do
trabalho sobre a legitimagdo do cessionario
para promover a execug¢do, em primeiro lugar,
depende da verificagdo sobre a existéncia de

(14) ALMEIDA, Amador Paes de. CLT comentada. 8. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 679.

REvISTA TRABALHISTA DIREITO £ PROCESSO — ANO 14 — N. 53 »» 53

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 53

1/6/2015 18:16:09



autorizacdo nas normas de direito material
trabalhista para a cessdo de crédito de natureza
alimentar.

Na realidade, a discussdo que o dispositivo
celetista em questdo acaba trazendo para a
pratica forense é saber se, uma vez admitida
a cessdo do crédito trabalhista — a ser avaliada
segundo as regras de direito material —,
continuaria a Justi¢a do Trabalho competente
para prosseguir na execugao deste crédito de
natureza civil, ndo originado de uma relacao

de trabalho.

Teixeira Filho defende a continuidade da
competéncia material executoria da Justica do
Trabalho argumentando que, além de faculta-
tiva, “a presenca do cessionario, na execucio,
nio elimina a pessoa do cedente-credor,
sabendo-se que aquele figurard no processo
em nome do substituido”!?.

Da mesma forma, manifesta-se Franciso
Antonio de Oliveira®);

A cessdo de crédito na processo trabalhista
nao encontra obice legal, desde que pre-
sentes os requisitos dos arts. 221 e 286 e
ss.do CCeLein. 6.015,de 31.12.1973 (Lei
dos Registros Publicos). A substituigdo
do cedente (empregado) pelo cessionario
(terceiro) ndo modifica a competéncia da
Justica do Trabalho (art. 87, CPC).

Em sentido contrario, destacando a ausén-
cia de relagao de trabalho entre o novo sujeito
ativo da execucdo (cessiondrio) e o devedor
(reclamado), o professor Mauro Schiavill”)
defende aincompeténcia da justica do trabalho
para prosseguimento da execuc¢do depois da
noticia da cessdo do crédito:

(...) pensamos que o crédito trabalhista pode
ser cedido, mas se tal ocorrer ele perdera a

(15) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execu¢do no
Processo do Trabalho. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
LTr, 2001. p. 135.

(16) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execucdo na Justica
do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2006. p. 470.

(17) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 960.

natureza trabalhista e se transmudard num
crédito de natureza civil, uma vez que se
desvinculara de sua causa originaria que é
a prestacdo de servigos ou relacdo de em-
prego. Dessa forma, pensamos que, uma
vez cedido o crédito a terceiro, cessard a
competéncia material da Justica do Traba-
lho para executa-lo, pois a controvérsia no
sera oriunda ou decorrente da relagdo de
trabalho (art. 114, do Constitui¢ao Federal,
incisos I e IX).

Alias, ja decidiu o C. ST] sobre a competéncia
da Justica Comum para executar o crédito
trabalhista cedido, conforme ementa abaixo
transcrita:

Processo civil. Conflito de competéncia.
Justica do Trabalho e Justica Comum. Agédo
de cobranca. Cessdo de crédito trabalhista.
— Compete a Justica Comum processar e
julgar acdo de cobranga de débito oriundo
de cessao de direitos trabalhistas. — Irrele-
vante para definir a competéncia a origem do
direito objeto da cessao. Conflito conhecido
para declarar competente o juizo suscitado.
(Processo: CC 20148 SC 1997/0054320-0 —
Relator(a): Ministro BARROS MONTEIRO
- Orgio Julgador: S2 - SEGUNDA SECAO
- Publicagéo: DJ 8.6.2005, p. 146)

No ambito da Justica Trabalhista, o Provi-
mento n. 6 da CGJT do TST, de 19.12.2000,
estabelece que:

A cessdo de crédito prevista em lei (art. 1.063
do Cédigo Civil) é juridicamente possivel,
nao podendo ser operacionalizada no 4mbito
da Justica do Trabalho, sendo como é um
negoécio juridico entre empregado e terceiro
que nio se coloca em quaisquer dos polos da
relagdo processual trabalhista.

Com o devido respeito as opinides contra-
rias!¥, o entendimento firmado pelo C. TST

(18) Eduardo Gabriel Saad, ao comentar o art. 876 da
CLT, critica o entendimento da CGJT sobre a matéria
com os seguintes argumentos. “O Provimento n. 6,
de 21.2.2001, admite a cessao de crédito prevista
no art. 286 do Codigo Civil de 2003, mas afirma
nao ser ela realizdvel na Justica do Trabalho por
ser negoécio juridico entre empregado e terceiro
que nao se coloca em quaisquer dos polos da
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quanto a ineficacia da cessdo do crédito em
relacdo ao processo trabalhista apresenta-se
correto e encontra fundamento na autonomia
do direito processual perante o direito material.
Neste sentido, garantindo a estabilidade sub-
jetiva da relagdo processual estabelece o art. 42
do CPC:

Art. 42. A alienagao da coisa ou do direito
litigioso, a titulo particular, por ato entre
vivos, ndo altera a legitimidade das partes.
§ 1° O adquirente ou o cessiondrio nao
podera ingressar em juizo, substituindo o
alienante, ou o cedente, sem que o consinta
a parte contraria. § 2° O adquirente ou o
cessiondrio poderd, no entanto, intervir no
processo, assistindo o alienante ou o cedente.
§ 3° A sentenga, proferida entre as partes ori-
gindrias, estende os seus efeitos ao adquirente
ou ao cessiondrio.

Ja a regra de estabilizagdo de competéncia
do art. 87 do Cddigo de Processo Civil, fixa as
excecdes legais ao principio da perpetuacao
da jurisdi¢do: “Determina-se a competéncia
no momento em que a a¢do ¢ proposta. Sao
irrelevantes as modificacdes do estado de fato
ou de direito ocorridas posteriormente, salvo
quando suprimirem o dérgdo judicidrio ou
alterarem a competéncia em razao da matéria
ou da hierarquia”

Depois de ajuizada a agdo, portanto, sao
irrelevantes para defini¢do de competéncia as
alteracdes do estado de fato, como se verifica na
hipédtese de cessdo de crédito para outro titu-
lar. Além disso, o adquirente somente podera

relacdo processual trabalhista. Divergimos desse
entendimento, porque o art. 42, do CPC, estatui
que “a alienacdo da coisa ou do direito litigioso,
a titulo particular, por ato entre vivos, ndo altera a
legitimidade das partes. O ingresso do cessionario
Nno processo, como substituto processual do cedente,
sO se efetiva com a anuéncia da parte contraria. Em
havendo oposicao a essa pretensdo do cessionario
do crédito, a lei (art. 42, § 22, do CPC) autoriza-o
a intervir no processo como assistente do cedente
(ou reclamante no processo do trabalho).” (SAAD,
Eduardo Gabriel, 1915 — Consolidacdo das Leis do
Trabalho comentada. Eduardo Gabriel Saad. 37. ed.
atual. e rev. por José Eduardo Duarte Saad, Ana Maria
Saad Castello Branco. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 651).

ingressar em substituigdo ao alienante com
concordancia do devedor (art. 42, § 12, do CPC).

Também ndo se discute a supressdo de
6rgao judiciario ou alteragdo de competéncia
em razdo da matéria ou da hierarquia, tnicas
hipdteses previstas na lei processual comum
para o deslocamento de justica.

Incide no particular a norma especifica do
art. 877 da CLT, segundo a qual é competente
para execucdo das decisdes o juiz ou o pre-
sidente do tribunal que tiver conciliado ou
julgado originariamente o dissidio.

Poder-se-ia argumentar que a Justiga do
Trabalho néo teria competéncia absoluta para
o prosseguimento da execu¢do uma vez que
entre o cessiondrio e o executado ndo existiria
relagdo de trabalho (art. 114, I, da CFRB/88).

Todavia, também néo existe relacdo de
trabalho entre os herdeiros do trabalhador e
o antigo empregador do finado, nao restando
qualquer davida sobre a competéncia da Jus-
tica do Trabalho para a execugéo deste crédito
oriundo de uma relagdo de trabalho e cedido
por causa mortis.

O art. 877 da CLT fixa a competéncia do
juizo que julgou o litigio para a execugio de sua
decisdo, porquanto a execugdo é um aspecto
muito importante da jurisdi¢ao, sendo impos-
sivel seu fracionamento. A titulo de exemplo,
sdo executadas na Justica do Trabalho sem
maiores objec¢oes as condenagdes de honora-
rios advocaticios em beneficio do sindicato que
patrocina a causa, honordarios periciais e outras
parcelas que néo tratam de créditos oriundos
de relagio de trabalho com o executado.

Dessa forma, com respeito as posi¢oes
em sentido contrario, ainda que no curso do
processo de execugao trabalhista seja alegada
a cessdo do crédito laboral, entendo que a
Justica do Trabalho continua competente para
a execugdo de sua condenagdo no pagamento
de verbas salariais e trabalhistas.

Néo devem ser acolhidas, portanto, alegacoes
comuns de embargos a execucdo no sentido de
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que uma vez apresentado o instrumento negocial
de cessdo de crédito pelo cessionario, automatica-
mente, estaria terminada a competéncia material
executoria do Juizo trabalhista.

Ainda que o devedor concorde com a su-
cessdo processual (CPC, art. 42, § 12), numa
auténtica tentativa de escapar da execucio
no Férum trabalhista, sob o argumento da
natureza civil da divida, tal expediente ndo se
presta ao fim colimado.

Isto porque nao parece correto a extingao
sem resolucdo de mérito da execugdo de uma
condenacio trabalhista antes da analise e re-
conhecimento da validade de referido negocio
juridico de cessdo de crédito, em grande parte
das vezes impugnado sob a alegacdo de estado
de necessidade ou lesdo, em razao da flagrante
desproporcio das prestagdes!?,

Assim como todo e qualquer negdcio juri-
dico privado, a cessdo de crédito esta sujeita
ao preenchimento dos requisitos de legais dos
atos juridicos em geral, dentre eles a presenga
de agente capaz, objeto licito, possivel, deter-
minado ou determinavel, forma prescrita ou
ndo defesa em lei (Codigo Civil, art. 104), bem
como dos requisitos especificos do art. 286 do
Codigo Civil.

Ocorre que tais requisitos ndo seriam sus-
cetiveis de avaliacdo pelo Juiz do Trabalho,
dado nio existir relacdo de trabalho entre o
cedente (trabalhador) e cessionario (terceiro),
tratando-se de negocio tipicamente civil.

Mutatis mutantis, ¢ o que ocorre com a
incompeténcia trabalhista para o reconheci-
mento da fraude contra credores, outro defeito
do negocio juridico, regulado pelos arts. 158 e
seguintes do Cddigo Civil, que somente pode
ser verificada pela chamada a¢io paulina e ndo
no curso da execucio trabalhista®?,

(19) O art. 157 do Cdédigo Civil, ao tratar das hipdteses de
vicio de consentimento aptas a invalidacdo do negécio
juridico, estabelece que: "Ocorre a lesdo quando
uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacao manifestamente
desproporcional ao valor da prestacdo oposta.”

(20) Conforme julgados a seguir: “CONFLITO DE
COMPETENCIA. ACAO PAULIANA. EXECUCAO

Por isso mesmo, o art. 100 da Consolidagéo
dos Provimentos da Corregedoria Geral da
Justica do Trabalho, alterada pelo Ato GCGJT
n. 001/2009, estabelece que: “A cessdo de cré-
dito prevista no art. 286 do Cédigo Civil ndo
se aplica na Justica do Trabalho”

Agora, uma vez reconhecida a ineficdcia da
cessdo de crédito perante a Justica do Trabalho,
resta a defini¢do sobre o recurso a ser inter-
posto em face da decisdo do juiz da execugido
trabalhista que ndo conhece da cessao de cré-
dito. Tendo em vista o seu carater jurisdicional
e definitivo em relagdo a pretensdo executoria,
o crédito do cessiondrio, 0 meio correto para
sua impugnacéao é o agravo de peticdo (CLT,
art. 897, “a”). Nesse sentido, alids, colhe-se
julgado do C. TST, conforme ementa abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA. CABI-
MENTO. IMPUGNACAO DE ATO JUDI-
CIAL POR VIA PROCESSUAL PROPRIA.

TRABALHISTA. — E DA JUSTICA COMUM A
COMPETENCIA PARA JULGAR ACAO E ANULACAO
DE ATO PRATICADO EM FRAUDE A CREDORES, AINDA
QUE UM DESTES TENHA CREDITO TRABALHISTA.”
(CC 20.774/SP CONFLITO DE COMPETENCIA
1997/0073226-6, relator(a) Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR (1102) Orgao Julgador S2 - SEGUNDA SECAO
ta do Julgamento 26.11.1997 Data da Publicacao/Fonte
DJ 19.12.1997 p. 67.443). “AGRAVO DE PETICAO —
FRAUDE CONTRA CREDORES INVOCADA NO CURSO
DA EXECUCAQ — DESCABIMENTO — NECESSIDADE
DO AJUIZAMENTO DE ACAO PAULIANA PARA
OBTENCAO DA ANULACAO DO NEGOCIO JURIDICO
— ARTS. 158 E SEGUINTES DO CODIGO CIVIL. O
reconhecimento da fraude contra credores exige
0 ajuizamento de agao propria, qual seja, a acao
pauliana, na forma dos arts. 158 e seguintes do
NCC. E isso porque a fraude contra credores exige
prova robusta da ma-fé do devedor em relacdo ao
negécio juridico que se pretende atacar, prova esta
que deve ser produzida dentro de um contexto em
que se permita a parte contraria o exercicio pleno
da ampla defesa e do contraditério. Por essa razao,
revela-se juridicamente inadequado o pleito de
declaracdo da fraude contra credores no curso da
execucao trabalhista, como mero incidente processual,
porque esta, ao contrario da fraude de execucao,
nao se configura ope legis, necessitando, por isso,
de provimento jurisdicional de natureza constitutiva
visando a anulacdo do negdcio juridico. Agravo de
peticao a que se nega provimento. (Processo TRT/152
Regiao n. 0188400-66.2004.5.15.0114 Luiz José
Dezena da Silva relator designado).
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ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N.
92 DA SBDI-2 DO TST. A jurisprudéncia
da Subsecdo II Especializada em Dissidios
Individuais, consubstanciada na Orientagao
Jurisprudencial n. 92, esta orientada no sen-
tido de que ‘ndo cabe mandado de seguranga
contra decisdo judicial passivel de reforma
mediante recurso proprio, ainda que com
efeito diferido. Idéntica interpretagdo tam-
bém se verifica na Simula n. 267 do Supremo
Tribunal Federal. Na hipétese, o ato apontado
como coator consiste na decisdao do Juizo da
Vara do Trabalho proferida em fase de exe-
cugdo definitiva, em que indeferido o pedido
de homologagao de cessdo de crédito, ato
impugnavel por agravo de peticdo, na forma
do art. 897, “@”, da CLT. Recurso ordinario
conhecido e nio provido.

A cessdo de crédito prevista nas normas
de direito civil, portanto, ndo possui qualquer
aplica¢do no ambito da jurisdi¢ao trabalhista,
conforme parametrizagdo da mais alta Corte
Trabalhista. Todavia, esta conclusdo nio esgota
o tema, restando a discussdo ainda mais im-
portante sobre quais seriam os fundamentos
contrarios a sua incidéncia também no Aambito
das relagoes de direito material, ou seja, além
da seara processual.

4. Da cessao do crédito trabalhista —
Aspectos materiais

A partir daLein. 11.101/2005, ganhou forca
a corrente doutrinaria e jurisprudencial sobre a
possibilidade da cessdo de créditos trabalhis-
tas, tendo em vista sua classificagdo na faléncia
como quirograférios (art. 83, § 42)?Y. J4 no am-
bito do E. STE, foi reconhecida a repercussiao
geral da controvérsia sobre a possibilidade da
cessdo do direito creditdrio alterar a natureza
alimentar do precatério.?)

(21) Art. 83. Aclassificagao dos créditos na faléncia obedece
a seguinte ordem: § 4 Os créditos trabalhistas cedidos a
terceiros serao considerados quirografarios.

(22) CREDITO CONTRA A FAZENDA — CESSAO —
NATUREZA ALIMENTAR — TRANSMUDACAO
DO CREDITO ALIMENTICIO EM NORMAL. Possui
repercussao geral a controvérsia sobre a possibilidade
de a cessao de direito creditério alterar a natureza
alimentar do precatério. (RE n. 631.537 RG/RS -

Torna-se imperiosa, portanto, a analise
sobre a compatibiliza¢do deste dispositivo
legal especifico da classificagdo de crédito nos
processo falimentares com as demais normas
de direito internacional, constitucional e do
direito do trabalho, tendo em vista o carater
UNO do ordenamento juridico®?.

O Direito do Trabalho possui sua origem
e fundamento no principio da protecio do
trabalhador. Foi desenvolvido a partir da cons-
tatacdo de que pessoas com poder econdmico
e capacidade desiguais de contratagdo condu-
ziam as mais diversas formas de exploragdo do
mais fraco pelo mais forte. Ndo mais podendo
fechar os olhos para a injustica da igualdade
juridica e meramente formal, os Estados So-
ciais passam a conceder ao hipossuficiente
um padrdo superior de direitos que possam
compensar sua inferioridade economica.

Nao por outra razio, o salario possui na-
tureza alimentar e assume aspecto vital na
subsisténcia do trabalhador e de sua familia.
A Convengéo Internacional do Trabalho n. 95
ressalta a importancia do salario, estabelecendo
as seguintes medidas minimas de protegao:

Art. 5° O saldrio serd pago diretamente ao
trabalhador interessado, a menos que a le-
gislagdo nacional, uma convengio coletiva
ou uma sentenga arbitral disponha diferen-
temente ou que o trabalhador interessado
aceite outro processo.

RIO GRANDE DO SUL — REPERCUSSAO GERAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. MARCO
AURELIO Julgamento: 16.12.2010. Publicacio DJe-074
DIVULG. 18.4.2011 PUBLIC. 19.4.2011)

Ressaltando o carater sistematico do Direito, Celso
Anténio Bandeira de Mello leciona que: “Violar um
principio é muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatenc¢ao ao principio implica ofensa ndo
apenas a um especifico mandamento obrigatdrio mas
a todo sistema de comandos. £ mais grave forma de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade. Conforme
o escalao do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corroséo de sua estrutura mestra.”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Elementos de
direito administrativo. Sao Paulo: RT. 1980. p. 58).

(23
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Art. 10 - 1. O saldrio ndo podera ser objeto
de penhora ou cessdo, a ndo ser segundo as
modalidades e nos limites prescritos pela
legislacdo nacional. 2. O saladrio deve ser
protegido contra a penhora ou a cessdo na
medida julgada necessdria para assegurar a
manuten¢io do trabalhador e de sua familia.
(grifei)

A partir de sua ratificagdo pelo Estado
brasileiro (Decreto n. 71.721, de 25 de junho
de 1957), além do compromisso no &mbito in-
ternacional com a protegdo do saldrio, referida
Convengio da Organizagio Internacional do
Trabalho passa a ser fonte material de Direito
do Trabalho a teor da norma do § 22 do art. 5°
da Constituigdo Federal ¢/c art. 82, paragrafo
tinico, da CLT®%.

Releve-se, ademais, que segundo entendi-
mento do E. Supremo Tribunal Federal®>, os

(24) Art. 59, § 22 da CFRB/88 - Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. E o art. 82
da CLT - As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposicdes 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 prevaleca
sobre o interesse publico.

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL
DO INCISO LXVII DO ART. 52 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSIC/:\O HIERARQUICO-
NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO. Desde a adesao do Brasil, sem qualquer
reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica (art. 72, 7), ambos no ano de 1992, nao ha
mais base legal para prisao civil do depositario
infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicao, porém acima da legislagao
interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil torna inaplicavel a legislagao infraconstitucional
com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao

(25

=

tratados internacionais sobre direitos humanos
ostentam posi¢do juridica de norma supralegal,
ficando abaixo da Constitui¢do, todavia, acima
das leis ordindrias.

Com efeito, art. 83, § 42, da Lei n.
11.101/2005, ndo autoriza, tampouco estabe-
lece qualquer “modalidade” ou “limite” para a
cessdo de créditos trabalhistas, apenas deter-
minando que o crédito trabalhista cedido sera
classificado como quirografario no processo
falimentar.

Na decisdao que reconheceu a repercussio
da matéria (RE n. 631.537 RG/RS), o MM.
Ministro Marco Aurélio defende o seguinte
posicionamento: “E simples: o atrativo refe-
rente a busca da cessdo acaba por desaparecer,
prejudicando, justamente, aqueles a quem a
Carta da Republica protege na satisfagio de
direito, os credores ditos alimenticios.”

Na realidade, por este “rebaixamento” da
classificagdo do crédito trabalhista cedido, o le-
gislador parece buscar mesmo um desestimulo a
cessdo da verba alimentar (e ndo sua ampliagdo),
na medida em que retira o que de mais atrativo
existe na cessdo de direitos creditdrios, ou seja,
sua transmissao com todos o0s seus acessoOrios,
conforme art. 287 do Cédigo Civil?®).

Assim, concordamos apenas com a primei-
ra parte da fundamentagdo do julgado que
reconheceu a repercussido da matéria, pois
certamente a manuten¢do do entendimento
dominante sobre a perda da natureza alimentar
do crédito cedido levara a uma diminui¢ao dos
casos de sua cessdo, tendo em vista 0 menor
interesse dos especuladores pela compra de
crédito ndo dotado dos privilégios trabalhistas.

ato de adesao. (...). (RE n. 349.703/RS, por exemplo,
julgado pelo Tribunal Pleno em 3.12.2008).

Segundo Carlos Roberto Gongalves, “A cessao pode
ser total ou parcial, e abrange todos os acessorios
do crédito, como os juros e os direitos de garantia
(CC, art. 287). Assim, por exemplo, se 0 pagamento
da divida é garantido por hipoteca, o cessionério
torna-se credor hipotecario; se por penhor, o cedente
é obrigado a entregar o objeto empenhado ao
cessionario” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito
Civil brasileiro. vol. 2: teoria geral das obrigacoes. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 219).

(26

=
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Por outro lado, a experiéncia demonstra
que a fixacdo de limites para a cessdo créditos
trabalhistas e a consequente diminuigio da utili-
zagdo deste instituto na seara laboral ndo estaria
prejudicando os trabalhadores. Ao contrario,
estaria assegurando o principio justrabalhista
da protegdo também em face de credores do
empregado, principalmente naquelas situagoes
em que os trabalhadores mais necessitados nao
podem aguardar o trdmite legal dos processos
falimentares e para pagamento de precatorios.

Releve-se que ndo existe no ordenamento
juridico nacional norma fixando “modalidades”
e “limites” para cessdo de créditos trabalhistas,
além daquelas tratadas no Decreto n. 4.840, de
17.9.2003, que regulamenta a MP n. 130/037).
Logo, diante da imperatividade da Convengao
da OIT n. 95, também néo ha como justificar a
interpretacdo de que a legislagao falimentar teria
autorizado genericamente toda e qualquer cessdo
de crédito trabalhista, sem qualquer parametro
ou limite minimo, desprotegendo totalmente
o salario.

Sob outro enfoque, a natureza alimentar
da obrigagdo trabalhista é expressamente
reconhecida pelo § 12 art. 100 da Consti-
tui¢do Federal®®, circunstancia que milita

(27) O Decreto n. 4.840, de 17.9.2003, que regulamenta
a MP n. 130/03, disciplina os procedimentos para
autorizacdo de desconto em folha de pagamento
dos valores referentes ao pagamento das prestacoes
de empréstimos, financiamentos e operacoes de
arrendamento mercantil concedidos por instituicoes
financeiras e sociedades de arrendamento mercantil
a empregados regidos pela Consolidacao das Leis
do Trabalho. No seu art. 32, fixa importante limite
de protecao do trabalhador em relacdo aos seus
credores, proibindo desconto que exceda trinta por
cento de sua remuneracdo. Ja o art. 16 autoriza a
previsao contratual do “desconto de até trinta por
cento das verbas rescisdrias referidas no inciso V do
art. 22 para a amortizacao total ou parcial do saldo
devedor liquido para quitacdo na data de rescisao do
contrato de trabalho do empregado”.

(28) Art. 100, § 12 da Constituicdo Federal: Os débitos de
natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes
de saldrios, vencimentos, proventos, pensoes e suas
complementacgoes, beneficios previdenciarios e
indenizagbes por morte ou por invalidez, fundadas em
responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial

contrariamente a tese de que sua cessdo estaria
autorizada como se tratasse de mero direito
patrimonial.

De forma expressa, alids, o art. 78 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
ressalva os créditos de natureza alimentar da
possibilidade de cessdo permitida para as de-
mais modalidades crediticias®®). Neste sentido,
alias, colhe-se julgado do E. STE, conforme
ementa abaixo transcrita:

PRECATORIOS DE NATUREZA ALIMEN-
TICIA. DECOMPOSICAO E CESSAO DE
CREDITOS. Vedagio expressa no art. 78 do
ADCT/CE. Concessao de efeito suspensivo
ao RE do Estado para suspender a execugdo
do acordio que afasta a ressalva das Dispo-
si¢oes Transitorias Constitucionais. Questao
de ordem no sentido de se confirmar a de-
cisdo concessiva de liminar. Regimental ndo
conhecido. (AC 75 MC-AgRg-QO, relator(a):
Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, julgado
em 2.3.2004, DJ 26.3.2004).

Com efeito, a prépria norma do art. 286 do
Codigo Civil — cuja aplicagdo discute-se em
relacdo aos créditos laborais — estabelece que
a natureza da obrigacio, a lei ou a convengio
com o devedor podem excluir a possibilidade
de cessdo do crédito.

A natureza superprivilegiada da divida tra-
balhista é reconhecida pelo art. 186 do Cédigo
Tributério Nacional, com a seguinte redagao: “O
crédito tributdrio prefere a qualquer outro, seja
qual for a natureza ou tempo da constitui¢ao

transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia
sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles
referidos no § 29 deste artigo.

Art. 78 do ADCT. Ressalvados os créditos definidos
em lei como de pequeno valor, os de natureza
alimenticia, os de que trata o art. 33 deste Ato
das Disposicoes Constitucionais Transitorias e suas
complementacbes e 0os que ja tiverem os seus
respectivos recursos liberados ou depositados
em juizo, os precatérios pendentes na data de
promulgacdo desta Emenda e os que decorram
de acdes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de
1999 serao liquidados pelo seu valor real, em moeda
corrente, acrescido de juros legais, em prestacoes
anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez
anos, permitida a cessdo dos créditos.

(29

=
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deste, ressalvados os créditos decorrentes da
legislacdo do trabalho”

Neste quadro normativo, em que ressaltadas a
importancia e a natureza alimentar do crédito
trabalhista, de natureza estritamente pessoal,
contrariando o entendimento da grande
maioria dos doutrinadores trabalhistas citados
ao longo deste ensaio, o doutrinador civilista
Carlos Roberto Gongalves defende a impossi-
bilidade de sua cessao:

Pela mesma razdo ndo podem ser cedidos
créditos atinentes aos vencimentos de
funciondrios ou os créditos por salarios; os
créditos decorrentes de direitos sem valor
patrimonial; os créditos vinculados a fins
assistenciais; os créditos que ndo possam
ser individualizados, pois a cessao é negdcio
dispositivo, devendo ser seu objeto deter-
minado, de forma que néo valerd a cessdo
de todos os créditos futuros, procedentes de
negdcios etc.12. Em virtude dalei, ndo pode
haver cessdo do direito de preempg¢io ou
preferéncia (CC, art. 520), do beneficio da
justica gratuita (Lei n. 1.060/50, art. 10),
da indenizagao derivada de acidente no
trabalho, do direito a heranca de pessoa
viva (CC, art. 426), de créditos ja penho-
rados (CC, art. 298), do direito de revogar
doagao por ingratiddo do donatéario (CC,
art. 560) etc. Admite-se, porém, a cessdo do

direito do autor de obras intelectuais (Lei n.

9.610/98, art. 49) e do exercicio do usufruto

(CC, art. 1.393)13.69 (negritei)

No que diz respeito a Lei e aos principios
protecionistas do salario incorporados aos arts.
462 e 464 da CLTGY, com muito acerto, deter-
minam seu pagamento direto ao empregado e

(30) GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro,
volume 2: teoria geral das obrigacdes. 9. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 220

(31) Art. 462. Ao empregador é vedado efetuar qualquer
desconto nos salarios do empregado, salvo quando
este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei
ou de contrato coletivo.

Art. 464. O pagamento do saldrio devera ser efetuado
contra recibo, assinado pelo empregado; em se
tratando de analfabeto, mediante sua impressao
digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo.

vedam os descontos nao autorizados por lei,
traduzindo verdadeira incompatibilidade geral
do direito material trabalhista com o instituto
civil da cessao de crédito.

Nesse sentido, também, é o posicionamento
de Eduardo Gabriel Saad®®?):

Estamos em que a empresa nao deve efetuar
quaisquer descontos no salario do emprega-
do fora dos casos que a lei previu ou auto-
rizou. Destarte, ainda que um credor exiba
instrumento de procuragdo do empregado
com poderes para receber seu salario, ndo
deve a empresa concordar com o desconto.

O principio da irredutibilidade salarial ndo
tem alcance restrito ao ambito trabalhista.
Nao se dirige, apenas, ao empregador, para
conter eventual investida contra a remu-
neragdo do empregado, ao arrepio da lei.
Tem, também, em mira, resguardar o salario
contra os efeitos de atos praticados fora da
empresa. Essa orientacao legal é correta,
pois a subsisténcia do empregado e dos seus
familiares depende do saldrio. Alids, o § 42,
do artigo sob estudo, é muito claro; é vedado
a empresa limitar, por qualquer forma, a
liberdade dos empregados de disporem dos
seus saldrios, salvo se a restricdo tiver apoio
em lei. Nesta, ndo consta expressamente a
faculdade de o empregado conferir a um
terceiro, seu credor, o poder de receber seu
salario ou parte dele.

Releve-se que as verbas trabalhistas alimen-
tares também ndo podem ser compensadas com
dividas civis que o trabalhador tenha com seu
empregador, conforme entendimento consoli-
dado pela Simula/TST n. 183,

(32) SAAD, Eduardo Gabriel, 1915 — Consolidacao das Leis
do Trabalho comentada. Eduardo Gabriel Saad. — 37.
ed. atual. e rev. por José Eduardo Duarte Saad, Ana
Maria Saad Castello Branco. Sao Paulo: LTr, 2004. p.
651. SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do
trabalho. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2014. p. 342.

SUM-18 COMPENSACAO (mantida) - Res. n.121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 A compensacao, na Justica do
Trabalho, esté restrita a dividas de natureza trabalhista.

w
=~
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Nao faz sentido proteger o salario do traba-
lhador apenas contra abusos do empregador,
mas autorizar sua venda por valores irrisorios
para seus credores, em franca desestruturagao
das normas irrenunciaveis que estabelecem os
direitos minimos dos trabalhadores (art. 72,
caput, da CFRB/88).

Com o mesmo objetivo de protecao dos
créditos trabalhistas de dividas civis do em-
pregado, o art. 649, IV do CPC estabelece que
sdo absolutamente impenhoraveis:

“os vencimentos, subsidios, soldos, saldrios,
remuneragdes, proventos de aposentadoria,
pensdes, pectlios e montepios; as quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e des-
tinadas ao sustento do devedor e sua familia,
os ganhos de trabalhador auténomo e os
honordrios de profissional liberal, observado
o disposto no 3° deste artigo”

Alguns argumentam que findo o estado
de subordinacio inerente ao contrato de em-
prego o trabalhador estaria totalmente livre
para manifestagdo voluntaria de sua vontade,
nio possuindo mais qualquer aplica¢do do
principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas.

Todavia, com este argumento nao concor-
damos, uma vez que mantida a condi¢do de
hipossuficiente daquele que somente possui
sua mao de obra para oferecer, ainda mais
diante do poder econémico dos investidores
e especuladores que enxerguem na compra
antecipada de direitos trabalhistas um rentavel
negdcio gerador de renda®.

(34) Ementa: DIREITO DESPORTIVO — CONTRATO
DE CESSAO DE DIREITOS ECONOMICOS DE
JOGADOR PROFISSIONAL DE FUTEBOL —
NEGOCIO JURIDICO — REQUISITOS DE VALIDADE
— OBJETO INDETERMINADO E INDETERMINAVEL
— DECLARACAO DE NULIDADE — CABIMENTO —
RESTITUIAO AO STATUS QUO ANTE — DEVOLUCAO
DE PARCELAS RECEBIDAS — RECURSO PROVIDO.
O art. 104, do NCCB, enumera os requisitos de
validade de um negdcio juridico, dentre os quais se
encontra o “objeto determinado ou determinavel”.
- A mera referéncia a “direitos econdmicos”, sem
a consequente vinculagdo do negécio juridico a um
contrato de trabalho entre o jogador de futebol e
um clube, ou mesmo a uma determinada temporada

Com efeito, a pratica revela que as conhecidas
dificuldades financeiras por que passam os de-
sempregados no paislevam a situacio extrema
da cessdo dos créditos trabalhistas antes mesmo
de seu reconhecimento no processo, em flagrante
viola¢do da norma do art. 243 do Cédigo Civil,
segundo a qual “a coisa incerta sera indicada,
ao menos, pelo género e pela quantidade”.

Muitas vezes, no proprio ato de assinatura da
procuragio, o trabalhador ja cede ao advogado
seus créditos por meio de negocio juridico
privado, de modo antecipado e em circunstancia
totalmente incompativel com os principios que
regem a matériaG>).

ou campeonato, afasta por completo a possibilidade
de se determinar o objeto da avenca celebrada,
incidindo, pois, o disposto no art. 166, Il, do
NCCB pelo qual “é nulo o negdcio juridico quando
for indeterminavel o seu objeto”, notadamente
se analisado o contrato em consonancia com 0s
usos e costumes do lugar de sua celebracdo (art.
113 do NCCB), e com as peculiaridades do Direito
Desportivo (T)-MG - 100240627145300011 MG. Data
de publicagao: 18.1.2010).

(35) O Codigo Civil italiano, no seu art. 1.261, expressamente
veda a cesséo de crédito para os advogados do processo:
"Art. 1.261 Divieti di cessione | magistrati dell'ordine
giudiziario, i funzionari delle cancellerie e segreterie
giudiziarie, gli ufficiali giudiziari, gli avvocati, i procuratori,
i patrocinatori e i notai non possono, neppure per
interposta persona, rendersi cessionari di diritti sui quali
€ sorta contestazione davanti 'autorita giudiziaria di
cui fanno parte o nella cui giurisdizione esercitano le
loro funzioni, sotto pena di nullita e dei danni (1.421 e
seguenti, 2.043). La disposizione del comma precedente
non si applica alle cessioni di azioni ereditarie tra
coeredi, ne a quelle fatte in pagamento di debiti o per
difesa di beni posseduti dal cessionario”. Contudo, no
direito brasileiro, nao existe proibicdo expressa para o
advogado da causa comprar o crédito de seu cliente,
conforme se verifica das hipdteses de impedimento do
art. 497 do Cédigo Civil: “Art. 497. Sob pena de nulidade,
nao podem ser comprados, ainda que em hasta
publica: | — pelos tutores, curadores, testamenteiros
e administradores, os bens confiados a sua guarda ou
administragao; Il — pelos servidores publicos, em geral,
os bens ou direitos da pessoa juridica a que servirem,
ou que estejam sob sua administracao direta ou indireta;
Il - pelos juizes, secretdrios de tribunais, arbitradores,
peritos e outros serventuarios ou auxiliares da justica, os
bens ou direitos sobre que se litigar em tribunal, juizo ou
conselho, no lugar onde servirem, ou a que se estender
a sua autoridade; IV — pelos leiloeiros e seus prepostos,
0s bens de cuja venda estejam encarregados. Paragrafo
Unico. As proibicoes deste artigo estendem-se a cessao
de crédito.
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Ocorre que ndo se pode validar a rentincia
prévia de direitos antes mesmo de sua cons-
tituicdo, ainda mais de origem trabalhista,
porquanto em momento anterior a sentenga
transitada em julgado o trabalhador possui
apenas uma expectativa de direito, sem defi-
ni¢do de género ou quantidade.

Noutro dizer, antes do julgamento da causa,
nao é possivel renunciar a créditos ainda niao
certificados, em espécie de negécio juridico de
objeto totalmente incerto (Codigo Civil, art.
104) e frontalmente contrario aos principios
que informam os direitos trabalhistas.

5. Conclusoes

Os principios da protegdo do trabalhador e
do saldrio, justificam a legislacio internacional,
constitucional e infraconstitucional que pro-
tegem o crédito trabalhista ndo apenas contra
abusos do empregador, mas também quanto
aos credores do empregado.

O instituto de Direito Civil da cessao de
crédito ndo possui aplicagdo na Justi¢a do
Trabalho na qual a execugido deve prosseguir
normalmente até o cumprimento do comando
sentencial e pagamento da verba alimentar
diretamente ao prestador pessoal de servigos,
cujas energias fisicas e mentais formadoras da

sua personalidade foram gastas no cumpri-
mento do contrato de atividade®®).
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Ministério Publico do Trabalho (MPT)
no combate a exploracao sexual
infantojuvenil: perspectivas atuais no
Estado da Paraiba

Raphaella Viana Silva Asfora(") e Robson Antao de Medeiros'™

Resumo:

Introdugao: Mundialmente, a exploragdo sexual é uma experiéncia devastadora no to-
cante as criangas e adolescentes, ao trazer grandes consequéncias que os prejudicam no
desenvolvimento fisico, psicossocial, principalmente ao ser classificada sob o aspecto
estrutural (desigualdade na distribui¢do da riqueza social, que interfere nos meios de vida
e na dignidade humana). Deste mesmo modo, hd o aumento das evidéncias de atividades
criminosas relacionadas ao trafico de criangas e adolescentes para fins sexuais. Ha o seguinte
questionamento: quais as principais acdes de combate a Exploragao Sexual Infantojuvenil
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por parte do MPT na Paraiba no periodo de 2010 a 20142 Objetivos: analisar a atuagdo
do Ministério Publico do Trabalho (MPT) no Estado da Paraiba em relagdo ao combate
a exploragao sexual infantojuvenil; apontar as principais agdes do MPT no Estado da
Paraiba no combate a exploragiao sexual infantojuvenil e elencar as estratégias de com-
bate a exploragdo sexual infantojuvenil por parte do Ministério Publico do Trabalho
(MPT) em parceria com a Policia Federal, Policia Civil, Ministério Publico Estadual e
as Curadorias da Infancia e Juventude presentes da em alguns municipios do Estado da
Paraiba. Metodologia: pesquisa bibliografica, ao recorrer a consulta de livros e artigos
cientificos sobre este tema, além de ser uma pesquisa documental, a partir da analise de
textos normativos, leis e jurisprudéncias. Corresponde também a uma pesquisa indutiva,
pesquisa descritivo-explicativa e pesquisa de campo, ao haver o questionamento, contex-
tualizagao do problema, objetivos e a investigagao de dados na sede do MPT em Campina
Grande/PB. Resultados: neste contexto, ha a exposi¢ao de um fato inédito, a participagao
do Ministério Publico do Trabalho (MPT) em parceria com os meios de comunica¢ao de
massa no contexto do Estado da Paraiba, que juntos passam a investigar e conscientizar
a populagdo acerca dos casos de exploragio sexual infantojuvenil, por entender que este
tipo de exploragdo constitui relagdo de trabalho ilicita e degradante. Conclusio: a parti-
cipagdo do Ministério Publico do Trabalho (MPT), que investiga os casos de exploragao
sexual infantojuvenil, sendo um tipo de relagdo de trabalho ilicita e degradante, que nao
ofende apenas a vitima, mas toda a coletividade, ao violar o desenvolvimento psicossocial
das vitimas e ao ferir o Principio da Dignidade Humana.

Palavras-chave:

Ministério Publico do Trabalho (MPT) — Estado da Paraiba — Exploragdo sexual infanto-
Juvenil — Direitos da infancia e juventude.
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. Atua¢do do MPT no Brasil
. Marco histérico da exploragao sexual infantojuvenil
. Principais aspectos da explora¢do sexual e da violéncia infantojuvenil
. A realidade da exploragdo sexual infantojuvenil na Paraiba

. Consideragoes finais
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1. Introducao

Mundialmente, foi constatado pela ONU
(Organizac¢do das Nagdes Unidas) e pela
NCCAPR (National Center on Child Abuse
Prevention Research), em recente Relatério
acerca da Violéncia contra Criangas e Ado-
lescentes (2012), que a cada ano um milhdo
de criangas e adolescentes sdo afetados com
a exploracio e a violéncia sexual. No Brasil,
uma das maiores prioridades do Fundo das
Nagoes Unidas para a Infancia (UNICEF) é
destinar uma contribui¢do para a garantia do
direito de cada crianca e adolescente sobreviver
e desenvolver seu potencial. Gragas a um
intenso investimento governamental, hd uma
contribuigdo para redugiao das desigualdades
sociais, enfrentamento da pobreza e construgio
de uma realidade mais justa, solidaria, pauta-
da pelos ideais de cidadania e igualdade de
oportunidades para a educagdo de criancas e
jovens brasileiros.

Em diversos paises, a exploracido sexual
¢ uma experiéncia devastadora no tocante
as criancas e adolescentes, ao trazer grandes
consequéncias que os prejudicam no desenvol-
vimento fisico e psicossocial, principalmente
ao ser classificada sob o aspecto estrutural,
marcado pelo cendrio brasileiro pela desi-
gualdade na distribuigdo da riqueza social,
que prejudica o desenvolvimento integral de
criangas e adolescentes.

No tocante ao aspecto cultural, essencial-
mente nas relacdes de dominagdo de grupos
e na deliquéncia, por se tratar de acdes crimi-
nosas na sociedade, para o combate de tal re-
alidade é preciso haver uma estrutura e pratica
constante de iniciativas do poder publico para
exterminar a violéncia contra criancas e ado-
lescentes, objetivando o avango de agdes que
possam levar a inclusio social no Estado da
Paraiba e seus principais municipios que tém
os maiores indices de ocorréncia da exploragao
sexual infantojuvenil.

No atual contexto social, politico e econémico
do Estado da Paraiba, hd o alarmante aumento

das ocorréncias da exploragio sexual infantoju-
venil em varios municipios paraibanos. Diante
desta realidade, ha a atua¢do do Ministério
Publico do Trabalho (MPT) no combate a este
crime, enquanto instituigdo protetiva essencial
a fungao jurisdicional do Estado existente
para a defesa da ordem juridica, de regime
democratico e em prol dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, conforme o art. 127
da Constitui¢do Federal de 1988.

A meta desta pesquisa é diagnosticar a
participagdo do Ministério Publico do Traba-
lho (MPT) no Estado da Paraiba no combate
a exploracdo sexual infantojuvenil, em face
do recente Estudo das Nagdes Unidas sobre
Violéncia contra Criancas e Adolescentes ao
denunciar que a cada ano, um milhao de crian-
cas e adolescentes sdo vitimas de exploragao e
violéncia sexual no mundo.

Deste mesmo modo, hia o aumento das evi-
déncias de atividades criminosas relacionadas
ao trafico de criangas e adolescentes para fins
sexuais na Paraiba. A missdo do Ministério
Publico do Trabalho (MPT) no combate a
exploracdo sexual infantojuvenil em suas
perspectivas atuais no Estado da Paraiba con-
siste na defesa da ordem juridica, do regime
democratico nos direitos a prote¢do da crianga
e do adolescente na atuagdo da observancia
da legislacdo constitucional e infraconstitu-
cional, viando a tutela coletiva dos direitos
sociais constitucionais e infraconstitucionais
garantidos.

A atuagdo do MPT no combate a exploragido
sexual infantojuvenil pode ser também asso-
ciada aos preceitos do Jornalismo Investigati-
vo, que pelo meios de comunicagdo de massa,
em especial a televisdo e a internet, possuem
o compromisso de prestar um importante
servico a populagdo: a transmissao dos fatos
cotidianos e retratos da realidade em que vive-
mos, sobretudo acerca dos problemas sociais
e a denuncia de crimes que envolvem criangas
e adolescentes.

Na visao do Ministério Publico do Estado
da Paraiba e do Ministério Publico do Trabalho
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(MPT), a exploragdo sexual de criangas e
adolescentes esta abastecida pela demanda
internacional e nacional, além da proliferacao
de crimes relacionados a Internet.

Neste estudo, ha o fundamento para areflexdo e
o conhecimento que possa consubstanciar uma
acio efetiva engajada a este problema social, a
exemplo da parceria com ONGs (Organizagdes
Nio Governamentais) e demais iniciativas do
PROSOL (Promog¢do do Bem-Estar Social)
a partir do momento em que devera ter a
intervencdo judicial, mediante sensibilizar
a populagido a fim de a mobilizagio social por
meio da divulgagdo de campanhas educativas,
a realizacdo de audiéncias publicas e efetiva
atuagdo dos membros do MPT como repre-
sentantes deste 6rgdo agente e interveniente
em prol da paz e da justica social.

O problema da investiga¢do da pesquisa
pode ser definido pelo seguinte questionamento:
quais as principais agdes do MPT no combate
a exploragéo infantojuvenil compreendidas no
periodo de 2010 a 2014? Ademais, os objetivos
desta pesquisa podem ser definidos em anali-
sar a atua¢ao do Ministério Publico do Traba-
lho (MPT) no Estado da Paraiba em relacio
ao combate a explorag¢do sexual infantojuvenil;
apontar as principais agdes do MPT no Estado
da Paraiba no combate a exploragdo sexual in-
fantojuvenil e elencar as estratégias de combate
a exploragio sexual infantojuvenil por parte
do Ministério Publico do Trabalho (MPT) em
parceria com a Policia Federal, a Policia Civil,
o Ministério Publico Estadual e as Curadorias
da Infancia e Juventude presentes em alguns
municipios do Estado da Paraiba.

2. O Ministério Publico do Trabalho
(MPT)

O Ministério Publico do Trabalho (MPT)
possui a competéncia de combater A explora-
¢do sexual infantojuvenil em suas perspectivas
atuais no Estado da Paraiba. O MPT consiste
na defesa da ordem juridica e do regime de-
mocratico dos direitos a protecio da crianca e

do adolescente, além de atuar na observéncia
da legislagdo atual que visa a tutela coletiva
dos direitos sociais, garantias fundamentais e
dignidade humana.

O Ministério Publico do Trabalho (MPT)
por intermédio da Procuradoria Regional
do Trabalho da 132 Regido e da Coordena-
doria Regional de Combate a Exploragao
da Crianca e do Adolescente, ao colocar em
pratica os preceitos de sua Missdo, traz algu-
mas recomendagdes para o cumprimento da
Lei Federal n. 11.577/2007, ao permitir que
possa haver: 1. afixar os cartazes de forma
permanente, somente podendo ser retirados,
com a substitui¢do do outros; 2. plastificar ou
o emoldurar os cartazes para maior durabili-
dade e economia; 3. orientar os funciondrios
do estabelecimento para que, verificando a
hipétese de exploragido sexual infantojuvenil,
denunciar os fatos a Policia ou a0 Ministério
Publico do Trabalho (MPT), essencialmente
através do Disque 100:

E quanto a explora¢do sexual propriamente
dita? Outra vez, facamos breve mencédo ao
direito posto para, em seguida vislumbrar
a realidade empirica e estatistica. O Brasil
é signatario da Convencao n. 183 da OIT
(promulgada pelo Decreto n. 3.597/00),
que dispde sobre as piores formas de tra-
balho infantil e a acdo imediata para a sua
eliminacdo (Genebra, 1999). Seu texto foi
aprovado, para efeitos internos, pelo Decre-
to Legislativo n. 178 de 14.12.1999 e em se-
guida, promulgado pelo Decreto n. 3.597 de
12.9.2000, do Poder Executivo Federal. Na
Convengao n. 182, o art. 32 define em linhas
gerais, as piores formas de trabalho infantil.
Todas elas sdo encontradigas, em percen-
tuais apreciaveis no Brasil, do universo de
dados setoriais, elegemos aqueles tratados
e classificados pelo Sistema Nacional de
Combate ao Abuso e a Exploragdo Sexual
Infantojuvenil. Por um lado, a figura da ex-
ploracio sexual (essa etiologicamente ligada
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a ideia de trabalho e sempre reconduzivel,
por isso mesmo, aos rigores da Convengao
n. 182 da OIT e por outro, a figura do abuso
sexual (que prescinde a relagdo de trabalho,
logo do elemento de exploragdo econdmi-
ca, desde que seja oportunizado por uma
relacao de qualquer espécie. (FELICIANO,
2010. p. 82-85.)

O Ministério Publico do Trabalho (MPT)
diretamente por intermédio das Delegacias
Regionais do Trabalho, DPCA (Delegacia de
Protecao a Crianca e ao Adolescente) ou por
meio de outros drgdos competentes, tem a
missdo de fiscalizar os estabelecimentos men-
cionados no art. 22 da Lei n. 11.577/2007 e para
aqueles que nido cumprirem a determinagio
legal arcardo com as medidas judiciais tomadas
pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT),
estando sujeitos a quaisquer san¢des em Di-
reito permitidas. (Fonte: Recomendagdes do
MPT ao cumprimento da Lei n. 11.577/2007,
Cartaz, Banner e Planejamento do MPT em
Combate a Exploragdo Sexual Infantojuvenil.

3. Atuacao do MPT no Brasil

As formas de atuacio do Ministério Pablico
do Trabalho (MPT) podem ser definidas por
duas modalidades: como Orgdo Interveniente
e como Orgdo Agente. Na fungdo de 6rgdo
interveniente, cabe ao Ministério Publico do
Trabalho (MPT) basicamente fiscalizar o cum-
primento da lei, nos processos oriundos dos
Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal
Superior do Trabalho, que sdo submetidos
a apreciagdo e a emissdo de pareceres pelos
Procuradores. Como Orgdo Agente, o MPT
¢ parte nos processos em que busca a defesa
dos direitos difusos, coletivos e indisponiveis
dos trabalhadores. Desde o ano de 1999, o
MPT vem enfatizando cinco areas prioritarias:
Erradicagdo do Trabalho Infantil e Regulari-
zagdo do Trabalho Adolescente, Combate ao
Trabalho Escravo, Regularizagdo do Trabalho
Indigena, Combate a Todas as Formas de Dis-
criminagdo no Trabalho, Preservagao da Saide
e Seguranga do Trabalhador e Regularizagao
dos Contratos de Trabalho. As atividades

pertinentes ao Ministério Publico do Traba-
lho, como agente envolvem o recebimento de
denuncias e 0 uso de medidas administrativas
(instauragdo de procedimentos investigatorios
e inquéritos civis publicos) ou judiciais (a¢ao
civil publica ou coletiva e a¢do anulatéria
trabalhista), nos casos em que for necessario.
Para tanto no que se refere a exploragao sexual
infantojuvenil:

De acordo com o Fundo das Nagoes Unidas
para a Infancia (Unicef), o trabalho é pre-
judicial ao desenvolvimento de criangas e
adolescentes nas seguintes condigoes (I)
Aquele realizado em tempo integral, em
idade muito jovem; (II) O de longas jor-
nadas; (III) O que conduza a situagdes de
estresse fisico, social ou psicoldgico; (IV)
O que seja prejudicial ao pleno desenvol-
vimento psicossocial; (V) O exercido nas
ruas em condi¢Oes de risco para a saide e
a integridade fisica e moral das criangas;
(VI) Aquele incompativel com a frequéncia
a escola; (VII) O que exija responsabilida-
des excessivas para a idade; (VIII) O que
comprometa e ameace a dignidade e a au-
toestima da crianga, em particular quando
relacionado com o trabalho forcado e com
exploragdo sexual e (IX) Trabalhos sub-
-remunerados.” (PIOVESAN, 2012. p. 14.)

Em conjunto, as atividades desenvolvidas
pelo MPT como agente no papel de orientador
da sociedade sao realizadas mediante audiéncias
publicas, palestras, oficinas e reunides seto-
riais, atuando, portanto, de forma preventiva
em relacdo aos problemas comumente en-
contrados na rela¢do trabalhista. Entretanto,
com isso, busca-se uma atuagio eficiente na
raiz dos problemas, em especial a explora¢io
sexual infantojuvenil, procurando beneficiar
um conjunto maior de pessoas ao invés de ficar
atuando corretivamente em casos isolados.

4. Marco histérico da exploracao
sexual infantojuvenil

Sobre o marco tedrico da exploragdo se-
xual infantojuvenil no Brasil, é importante
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resgatar a figura das criangas na histéria da
humanidade, onde muitas vezes a sua presenca
é praticamente nula e, quando nao, é recebe-
dora de algumas atengdes e cuidados, seja pelo
seu status enquanto filho de nobre, de castas
especiais, como aconteceu durante a idade
antiga. Os estudos histéricos sobre a crianga e
o adolescente sio muito recentes, uma vez que
iniciaram na década de 1960 e se difundiram
na década de 1970.

Para a doutrina majoritaria do Direito da
Infincia e da Juventude e sob a perspectiva
interdisciplinar com o Direito de Familia, é
possivel destacar a visdo de muitos autores a
exemplo de Oliveira (2002, p. 25), para quem
a funcio da familia na atualidade ainda con-
serva quatro grandes fungdes: Procriatividade,
Educagdo e Treinamento Social da Prole,
Economia e Emocional. Para tanto, é muito
variada, segundo seu proprio tipo, a maneira
que cada familia se desenvolve e desempenha
estas fungoes.

Como uma forma de conferir normalidade
ao novo momento histdrico-politico do pais, foi
promulgada em 1967 uma nova Constitui¢ao
Brasileira. O periodo dos governos militares
em relagdo as politicas para a drea da infancia
foi marcado por dois documentos significativos
e indicadores da visao vigente: a Lei que criou
a Fundacédo Nacional do Bem-Estar do Menor
(Lei n. 4.513, de 1°.12.1964) e o Cddigo de
Menores de 1979 (Lei n. 6.697, de 10.10.1979).

Historicamente, a Funda¢do Nacional do
Bem-Estar do Menor tinha como objetivo
primordial aimplantagao da Politica Nacional
do Bem-Estar do Menor, herdando do SAM
toda a sua cultura organizacional. Entretanto,
a FUNABEM propunha-se a ser a grande
institui¢do de assisténcia a infancia, cuja linha
de agdo tinha na internagéo, tanto dos aban-
donados e carentes como dos infratores, seu
principal foco.

Neste contexto, esta populagio era colocada
como objeto potencial da administracdo da
Justica de Menores e o termo autoridade ju-
dicidria vem no Cédigo de Menores de 1979 e

na Lei da Fundacio do Bem-Estar do Menor,
conferindo poderes ilimitados quanto ao trata-
mento e destino desta popula¢do. Em meados
da década de 1970, comegou a surgir (por
parte de alguns pesquisadores académicos) o
grande interesse em pesquisar a populagdo em
situacdo de risco, a situacido da crianca de rua
e o chamado delinquente juvenil.

Em 5 de outubro de 1988, foi entdo pro-
mulgada a Constitui¢do Brasileira marcada
por avang¢os na drea social, introduziu um
novo modelo de gestdo das politicas sociais,
com a participa¢do ativa das comunidades
pelos conselhos deliberativos e consultivos.
Na Assembleia Constituinte, organizou-se
um grupo de trabalho comprometido com o
tema da crianga e do adolescente, cujo resul-
tado concretizou-se no art. 227 da CF/88, que
introduziu preceitos da Doutrina de Protegdo
Integral da Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU), trazendo os avancos da normativa
internacional para a populagio infantojuvenil
brasileira.

Tal artigo garantia as criancas e adolescentes
os direitos fundamentais de sobrevivéncia,
desenvolvimento pessoal, social, integridade
tisica, psicoldgica e moral, além de protegé-los
de forma especial, ou seja, mediante disposi-
tivos legais diferenciados, contra negligéncia,
maus-tratos, violéncia, exploragao, crueldade
€ opressao.

De acordo com varios doutrinadores do
Direito da Infincia e Juventude, a exemplo
de Dupret (2010, p. 169), a implementacdo
integral do ECA ainda representa um desafio
para todos aqueles envolvidos e comprometi-
dos com a garantia dos direitos da populagao
infantojuvenil: “verificada a pratica de ato
infracional, devem ser observados os direitos
individuais e as garantias processuais da crian-
¢a e do adolescente, presentes nos arts. 106 a
111 do ECA”

Na visao de Fonseca (2011, p. 15), as raizes da
Protegdo Integral estdo na Convengédo sobre os
Direitos da Crianga (aprovada pela Assembleia
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Geral das Na¢oes Unidas em 20.11.1989), bem
como na Declarag¢ao Universal dos Direitos da
Crianga, das quais ¢ sua base juridica. No ano
2000, ha uma referéncia direta aos desafios
para implementac¢do das politicas publicas,
essencialmente ao haver destaque para o art.
86 do ECA que versa acerca dos preceitos
atinentes as Politicas de Atendimento Insti-
tucional: o Poder Legislativo, o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e a Sociedade
Civil Organizada.

5. Principais aspectos da exploracao
sexual e da violéncia infantojuvenil

Acerca da histdria social do Brasil, é possivel
perceber que a exploragio sexual e a violéncia
infantojuvenil sempre estiveram presentes no
cotidiano de criancas e adolescentes e a forma
de abordagem tem relevancia quando associada
as especificidades dominantes em cada época
e em cada sociedade. Portanto, os conceitos
acerca da exploracéo e violéncia contra criancas
e jovens se diferenciam e também se manifestam
na sociedade e em vdrias institui¢des.

A exploragdo sexual e violéncia infantoju-
venil nesses varios ambitos sao identificadas
sob a forma da crianga espancada, abuso emo-
cional, fisico e sexual, exploragdo econdmica,
negligéncia e abandono e tais crimes contra a
crianga e o adolescente, embora repudiados
socialmente, podem ser considerados ainda
hoje um fato cotidiano. Tornou-se um tema de
preocupagdo e reflexdo por parte da sociedade
civil, leiga e académica, por causa das formas
disseminadas e intensificadas com que se tem
caracterizado, especialmente, nas tltimas déca-
das, nas areas urbanas.

Para Rolim (2006, p. 9), a exploragdo sexual
e a violéncia contra criancas e adolescentes
acontecem no Brasil devido ao fato de que este
€ 0 mais rico entre os paises com maior niimero
de pessoas miseraveis. Para efeito estatistico,
no entanto, os estudiosos chegaram a uma
definicdo quase matematica sobre o que siao
miséria e pobreza, sobretudo em relagdo as

pessoas cuja renda nao é suficiente para cobrir
os custos minimos de manutencdo da vida
humana: alimenta¢do, moradia, transporte e
vestudrio.

Para Galtung (2004, p. 30) define prostitui-
¢do como um continuo de relagdes possiveis
entre homens e mulheres que combinem sexo
e dinheiro sem passar pelo casamento ou pela
procriacdo. No ambito da exploragio sexual
infantojuvenil, trata-se de um processo de
coisificacdo de criancas e adolescentes, que
sao reduzidos a meros objetos dos desejos
dos clientes (assim chamados pelas redes de
prostitui¢do) a quem devem ser assegurados
a garantia da realizagdo plena.

Sob o ponto de vista de Vaz (1994, p. 33),
a prostituicdo é alimentada diariamente pelos
mecanismos sociais, como linguagem, habitos,
educacdo, dominac¢io, discriminag¢do, com-
peticdo, consumo, status. O mais lamentavel
desta realidade é o envolvimento sexual de
criancas e adolescentes ou sua participa¢do
em atividades sexuais com adultos mediante
um elemento de retribui¢do sob a forma de
dinheiro, de presentes ou até mesmo drogas.

A exploragao sexual infantojuvenil se insere
como mais uma forma de violéncia contra a
crianga e o adolescente, que esta cada ano lado
alado com o tréafico, assassinatos, abusos, ne-
gligéncias, exploragao ilicita do trabalho, além
do abandono politico e social. No contexto da
exploragio sexual de criangas e adolescentes no
Estado da Paraiba, tal realidade estd diretamente
relacionada ao consumo e trafico de drogas e
alcool, a subordinagdo aos agenciadores ou
intermedidrios que negociam os programas,
sendo que, cada vez mais os menores sdo as
principais vitimas e sio submetidos a esta vida
pela situacido de pobreza, fome e muitas vezes
pelas drogas.

A expansdo deste crime se da com a atuacdo
de redes globais do comércio e da prostituigdo
infantojuvenil lideradas por organiza¢des
criminosas, que sao consideradas no atual
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contexto social, mais eficientes que a propria
policia ou a justica, principalmente, via tu-
rismo sexual. As dentncias falam também
da morbidade e da mortalidade de criangas
e adolescentes associadas a exploragdo, a vio-
léncia sexual e & prostituicdo. A existéncia da
prostitui¢ao infantojuvenil no Brasil é inegavel
e se deve a presenca cada vez mais constante
das organizagbes criminosas em todas as uni-
dades federadas do pais:
Organizagdo criminosa é a associagdo de
agentes, com carater estavel e duradouro,
para o fim de praticar infragdes penais,
devidamente estruturada em organismo
preestabelecido, com divisdo de tarefas, em-
bora visando ao objetivo comum de alcangar
qualquer vantagem ilicita a ser partilhada
com entre os seus integrantes. O conceito
adotado pela nova Lei n. 12.850/2013 nao é
muito diferente, prevendo-se no art. 1, § 1°,
o seguinte: considera-se organizagdo crimi-
nosa a associacdo de quatro ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informal-
mente, com o objetivo de obter, direta ou in-
diretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a prética de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a quatro
anos, ou que sejam de cardter transnacional.
(NUCCI, 2013. p. 14.)

Segundo dados da UNICEF de 2010 pelo
projeto UNICEF “Progress for Children”, o
cardter transnacional da exploragdo sexual
infantojuvenil, possui diversas consideragoes
sobre o turismo sexual que envolve criangas e
jovens em varios estados brasileiros, realidade
ndo diferente também no Estado da Paraiba.
Embora realizadas por formas diversificadas
pelas organizagdes criminosas, ha sempre as
suas particularidades e adequagdo com a eco-
nomia local. O turismo sexual infantojuvenil
estd presente nas 27 unidades federadas e a
faixa etaria mais visivel é entre 12 e 16 anos.

Segundo este diagndstico, a exploragdo
sexual e a violéncia que a crianca sofre nas

ruas é muito menor do que a sofrida dentro de
casa, cometida pelo pai, padrasto ou irmio. E
entdo esta falta de respeito e de solidariedade
que estd diretamente relacionada ao comércio
de criancas, sendo este outro problema social
frequente e de extrema gravidade que estd
intimamente ligado & prostituicéo.

As criangas sdo vendidas como mercadorias
a bordéis e casas de massagens no Nordeste,
mais em especifico o Estado da Paraiba. Junto a
tal comércio, vem o sequestro de criangas para
serem comercializadas nas grandes cidades,
em dreas de garimpo ou em agenciadoras no
exterior. As criancas e adolescentes de classes
menos favorecidas sdo alvo mais frequente,
ja que o empenho policial ndo é intenso no
sentido de encontrd-las e devolvé-las as suas
familias.

6. A realidade da exploracao sexual
infantojuvenil na Paraiba

Por varias razdes, criangas e jovens sdo alvos
da exploragio e principalmente da violéncia
sexual no Estado da Paraiba. Esta situacio é
ainda mais complexa, pois néo se trata de casos
esporadicos que privilegiam uma faixa etaria
em detrimento de outras. O que se constata
é que camadas populacionais inteiras sdo ex-
cluidas por um sistema politico-econdmico
perverso, que nem sempre as criangas os ado-
lescentes tém acesso de fato a todos os direitos
e deveres inerentes a vida em comunidade, em
se tratando de alimentagdo, escola, saide e
demais aspectos da dignidade humana.

Sob o ponto de vista de Teixeira (2002, p. 32),
este é um contexto que as criangas e os jovens
mais sofrem. Primeiro, por nio terem condi-
¢des de se autodefender, sendo vitimas faceis
da desnutri¢do e de todas as doengas, o que
resulta em um elevado indice de mortalidade
infantil. Desde pequena, a crianga é jogada no
mundo adulto, sendo explorada em sua forca
de trabalho, ficando distante dos bancos esco-
lares, crescendo um adulto inabilitado para os
requisitos de mio de obra especializada.
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Para o Ministério Pablico do Trabalho
(MPT), é preciso permanecer a frente disto,
avaliando as possibilidades criticas de éxito e
também os desafios de acdes continuas em fa-
vor da infancia e da juventude, necessarias para
se fazer esclarecer que todos os problemas,
conforme se detalham, possuem seu proprio
carater e sua profundidade de se manifestar,
que ndo sio idénticas as consequéncias dessas
para a humanidade em seu conjunto e para
seus diversos grupos sociais.

No atual contexto social, politico e econo-
mico do Estado da Paraiba, hd o alarmante
aumento das ocorréncias e consequéncias da
exploragdo sexual infantojuvenil em varios
municipios paraibanos e que, de acordo com
a matéria do Jornal da Paraiba, crescem os
casos de exploragdo sexual de criangas e ado-
lescentes:

O numero de casos de exploracido sexual
aumentou 52% na Paraiba, de acordo com
os dados do Centro de Referéncia Espe-
cializado de Assisténcia Social (CREAS).
Em 2012 foram registrados 443 casos e
em 2013, 675 registros de atendimentos. O
Disque Dentincia 123, servigo do Governo
do Estado da Paraiba, registrou até maio
deste ano 32 casos de exploragdo sexual,
dos 123 registros de violagdes de direitos
e para combater este tipo de crime, a Casa
Pequeno Davi, o Centro da Mulher 8 de
Marco e a Concern Universal Brasil com o
apoio do Ministério Publico do Trabalho
(MPT) langam a campanha “Torca contra a
Exploragao Sexual de Criangas e Adolescen-
tes e Jovens” em Jodo Pessoa, no contexto
dos megaeventos esportivos e culturais, a
campanha tem como objetivo mobilizar
asociedade no combate a explora¢do sexual
de adolescentes na Regido Metropolitana de
Jodo Pessoa, em especial o trade turistico. A
campanha faz parte das agdes desenvolvidas
pela Casa Pequeno Davi, Centro da Mulher
8 de Mar¢o e Concern Universal Brasil com
o patrocinio da Petrobras. (Jornal da Paraiba,

Caderno Ultimas. “Casos de Exploracio Se-
xual crescem na Paraiba’, 17 jun. 2014, p. 8.)

Diante deste fato, a televisao ao longo dos
anos tem apresentado reportagens e aspectos
relacionados a exploragdo sexual infantoju-
venil no Brasil e no Estado da Paraiba. Um
recente exemplo é a Série Juventude Vendida
veiculada no Sistema Correio de Televisao.
Uma programagdo premiada com Mengao
Honrosa na Categoria Nacional de TV do 52
Concurso Tim Lopes para Projetos de Inves-
tigacdo Jornalistica e pela Agéncia de Noticias
dos Direitos da Infancia em parceria com o
Instituto WCF Brasil, UNICEF e OIT.

Deste mesmo modo, hd o aumento das
evidéncias de atividades criminosas relacio-
nadas ao trafico de criancas e adolescentes
para fins sexuais. A explora¢io de meninas
e meninos por turistas e viajantes, também
esta relacionada a proliferacdo de imagens de
criangas sendo abusadas e crimes relacionados
a internet. Na visdo do Ministério Publico do
Estado da Paraiba (MPE), e do Ministério Pua-
blico do Trabalho (MTT), a exploragio sexual
de criancas e adolescentes esta abastecida pela
demanda internacional e nacional.

Nessa mesma ocasido, também foilancado
o Plano Estadual de Promogéo, Protegio e
Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes
a Convivéncia Familiar e Comunitaria, sendo
que o Disque Dentincia e o Plano Estadual
juntos representam um investimento de R$
1 milhdo, ao prestar informagdes, tirar du-
vidas e o pronto atendimento das demandas
relacionadas a Defesa de Direitos Humanos
de Criancas, Adolescentes, tudo de forma
gratuita e sigilosa:

E um servico fundamental na protegio
dos direitos das criancgas na protecdo dos
direitos das criancas e adolescentes, onde
a populagdo podera fazer a dendncia de
qualquer ato de violagdo desses direitos.
E importante destacar que o Conselho de
Seguranga estd junto com o Governo do
Estado, Ministério Publico do Trabalho e
o Poder Judicidrio, entdo nio sera apenas
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a dentincia, mas sobretudo o acompanha-
mento das agdes apos a denuncia, a apu-
ragdo e a puni¢io, ja que a impunidade é a
maior causa de reincidéncia. O Estado da
Paraiba estd sempre presente na protecio da
crianga e do adolescente. A solucéo para a
nossa juventude sdo politicas publicas para
acompanhar as criangas e adolescentes e
envolver a familia na construcdo de uma
sociedade paraibana bem melhor do que a
que temos hoje. Haverd a amplia¢o, articu-
lagdo e integragao de politicas publicas para
a promogao, prote¢do e defesa do direito
de criancas e adolescentes com énfase no
fortalecimento ou resgate do vinculo com
a familia de origem, além de assegurar a
excepcionalidade e a provisoriedade do
acolhimento da crianca e do adolescente
em servi¢o de abrigo ou Programa de Fa-
milias Acolhedoras. O Disque Dentincia
123 conta com a parceria da Secretaria
de Estado da Seguranga e Defesa Social
(SEDS), Companhia de Processamento de
Dados (CODATA) da Paraiba, Ministério
Publico e Secretaria Especial de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica,
além do Programa de Prote¢do a Criangas
e Adolescentes Ameagados de Morte (PP-
CAM), criado no ano passado, por meio
do Decreto 33.791 e a prote¢ao por meio
do PPCAM é um servigo sigiloso e garante
seguranga a vitima e a familia. (Jornal da
Paraiba - PB implanta Disque Dentncia:
Servico de Protecdo e Defesa dos Direitos
das Criancas, Adolescentes, Idosos e Pes-
soas com deficiéncia é pioneiro no pais. In:
Caderno Cidades, p. 6, 22 fev. 2014.)

Com arepercussao da Série Juventude Ven-
dida, a televisdo aparece como um importante
meio de comunicagio, porque as informagdes
transmitidas por este veiculo atingem varias
regides e a todo tipo de publico. Na sociedade
contemporanea, a populagio utiliza muito a
televisdo, proporcionando um positivo relacio-
namento com seus telespectadores, desenvolvi-
mento de senso critico e formagao de opinido.

Diante deste fato, o relacionamento humano,
que nem sempre é harmonioso, muitas vezes,
¢ marcado pelo conflito e, a partir deste mo-
mento, aparecem as formas de dominagao, os
problemas sociais e as demais dificuldades a
serem solucionadas.

A cidade de Pombal, de acordo com o
MPT e MPE, lidera o ranking no Estado da
Paraiba, com o maior nimero de ocorréncias
de exploragao sexual infantojuvenil. H4 anos,
este municipio convive com este problema
grave, cruel e complexo e, apenas nesta cida-
de, o Conselho Tutelar Municipal conseguiu
mapear 18 pontos de exploragdo sexual de
criancas e adolescentes de todas as idades.
Em suas a¢des, houve a entrega de relatorios
ao Ministério Publico do Trabalho (MPT), a
Policia Federal, a Policia Civil, ao Ministério
Publico Estadual e as Curadorias da Infincia
e Juventude presentes no Estado da Paraiba.

Ante este caso, foi feita uma dentuncia ao
Conselho Tutelar e ao Ministério Publico do
Trabalho (MPT) que, a partir deste fato, hd
um perfil das vitimas da exploragdo sexual
infantojuvenil no Estado da Paraiba. Sao
criangas e jovens com faixa etdria de 10 a 19
anos, filhos de pais desempregados e de fami-
lias muito humildes. Entretanto, sdo criangas
e adolescentes vitimas da exploracao sexual,
ndo apenas por dinheiro, mas por brinquedos
e comida. S30 meninos e meninas que vivem
em meio a pobreza e ndo sabem o significado
de uma moradia digna, boa alimentagdo ou
lazer. Os clientes sabem disso e se apresentam
com objetos de valor, em carros ou em motos.

Em Patos, uma das cidades mais ricas do in-
terior paraibano, o comércio do sexo envolvendo
criangas e adolescentes ¢ organizado e chega
a pregos inacreditdveis. Muitas vezes, o valor
dos programas de prostituicdo infantojuvenil
custa R$ 15. A Policia Rodoviaria Federal e o
Ministério Pablico do Trabalho (MPT) iden-
tificaram que as vitimas tém idade entre 15 e
17 anos e a exploragao sexual infantojuvenil ¢
conduzida por pessoas influentes e de prestigio
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social, dificultando as dentincias e alimentando
cada vez mais a impunidade.

A realidade da exploracio sexual infantojuve-
nil na Paraiba, em cidades como Pombal, Patos,
Sousa, Bayeux, Rio Tinto e Sapé, é semelhante
em Fortaleza, Natal, Rio de Janeiro e Sdo
Paulo. As autoridades policiais que lidam no
combate a exploragdo sexual infantojuvenil
no Estado da Paraiba tém o conhecimento de
redes de prostituicao que lidam com criangas
e adolescentes e a virgindade de uma crianca
ou jovem na Paraiba neste meio de prostitui¢ao
¢ negociada pelos valores de R$ 200, R$ 300,
R$ 600 e as vezes um simples prato de comida
ou um passeio de carro. Na cidade de Sapé,
por exemplo, gracas a varias dendncias, uma
quadrilha de exploragdo sexual infantojuvenil
foi desarticulada.

Havia exploracio de criangas e adolescentes
de 12 a 16 anos de idade e este fato foi a tona no
ano de 2007. Depois de varias denuncias das
préprias vitimas, a policia indiciou os envolvi-
dos e o caso tornou-se publico, havendo des-
taque para a atuagdo do Ministério Publico do
Trabalho (MPT), que prop6s uma tese inédita:
na agdo, a Procuradoria do Trabalho pediu que
a Justica Trabalho julgasse o caso por entender
que este tipo de exploragdo constitui relagao
de trabalho ilicita degradante, que ndo ofende
apenas a vitima, mas toda a coletividade.

Portanto, sdo necessarias maiores iniciativas
dos membros do Ministério Pablico do Trabalho
(MPT), do Ministério Publico Federal (MPF) e
do Ministério Publico Estadual (MPE) no com-
bate a este crime. Em junho de 2010, o Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) condenou 11 dos 13
envolvidos e multa de R$ 500 mil, sendo esta uma
decisdo pioneira e histdrica no pais. Muitas solu-
¢des sdo apontadas para o combate a exploragao
sexual infantojuvenil: a populacdo deverd buscar
o Conselho Tutelar mais proximo, as Delegacias
de Policia e o Disque 100, em ligacdo gratuita,
que tem servi¢o 24 horas.

Segundo o Centro de Referéncia as Vitimas
de Violéncia (CNRVYV), informagio presente

na mesma matéria jornalistica veiculada no
UOL Noticias, a redu¢do no numero de casos
registrados no Nordeste se deve ao fato do
trabalho das ONGs e Governos na tentativa
de diminuir a incidéncia desse tipo de crime
na regido. Sob o ponto de vista da Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Repu-
blica (SDH), ainda ndo hd um controle sobre a
quantidade de pessoas que foram denunciadas,
indiciadas ou presas por meio das dentincias
registradas no Disque 100, mas existe um
servico de busca ativa nos casos envolvendo
vitimas entre zero e seis anos de idade para
saber se a violéncia denunciada foi cessada.

Diante da importéncia do Disque 100, que
é o servico mais conhecido por quase toda a
sociedade e também ao trabalho dos diversos
6rgaos governamentais e ndo governamentais
que fazem a divulgacdo deste canal, hd uma refe-
réncia no que se refere ao Senado na aprovagio
de um projeto que torna exploragdo sexual de
criangas e adolescentes, crime hediondo. A
partir deste ano, conforme matéria jornalistica
veiculada no Jornal da Paraiba no dia 22 de
maio de 2014, hd a inclusio deste delito na Lei
dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/1990):

A Presidente Dilma Roussef sancionou, na
tarde de ontem, lei que torna crime hedion-
do a exploragio sexual de criancas e adoles-
centes. O texto torna o crime inafiangavel
e foi aprovado pelo Congresso na semana
passada. Quem for condenado pela prética
também fica impedido de obter anistia,
graga ou indulto. O condenado por esse
crime terd que cumprir um periodo maior
de regime fechado para poder pleitear a
progressao da pena. Se for réu primario,
vem a cumprir no minimo, 2/5 do total da
pena. Se for reincidente, é necessario passar
por 3/5 da pena antes de pedir a mudanca
no regime. A pena prevista é de quatro a
dez anos de reclusdo. Enquadram-se nesse
quesito os donos ou gerentes de bordéis
em que ocorrem prostituicdo. Quem for
flagrado praticando sexo com menores de
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idade que estejam se prostituindo, também
pode responder por crime hediondo. No
Brasil ha indmeros grandes eventos que
movimentam milhdes de pessoas e tera
que haver uma rede estruturada para agir
em conjunto, segundo a Ministra de Direitos
Humanos Ideli Salvatti, em referéncia ao
Disque 100, que recebe dentincias por meio
de ligacoes telefonicas, além do aplicativo
Proteja Brasil. (Jornal da Paraiba. Caderno
Ultimas. “Exploragdo Sexual vira Crime
Hediondo”, 22 maio 2014, p. 8.)

De acordo com o Centro de Referéncia,
Estudos e A¢oes sobre Criancas e Adolescentes,
a Agenda de A¢do de Estocolmo (1996) define
que a exploragdo sexual comercial infantil é
todo tipo de atividade que as redes, usuarios e
pessoas usam o corpo de uma menina, menino
ou de adolescente para tirar vantagem ou pro-
veito de carater sexual com base numa relacao
de exploragdo comercial e poder, que declara
a exploracdo sexual comercial de criancas e
adolescentes um crime contra a humanidade.

A exploragdo tanto de criangas quanto de
adolescentes pode acontecer de maneira
formal ou informal. No mercado formal,
criancas e adolescentes sdo explorados/
agenciados diretamente por uma terceira
pessoa, que ndo o cliente final do servigo
sexual. Essa terceira pessoa, por sua vez, tem
direitos sobre os lucros gerados pelo servico
oferecido pela crianga ou adolescente. Além
disso, neste tipo de mercado, hd uma relagao
contratual mais rigorosa entre criangas,
adolescentes e clientes. J4 no mercado in-
formal, ndo existe uma terceira pessoa que
agencia os servicos com as criangas e ado-
lescentes oferecendo esses servicos sexuais
autonomamente. (MORALIS, 2007. p. 263.)

Na realidade brasileira, especialmente no
Estado da Paraiba, convém registrar, todavia,
que a exploragdo sexual infantojuvenil de
criancas e adolescentes ndo ocorre, apenas,
quando hd a figura do intermedidrio ou
aliciador. Neste sentido, hd o entendimento

das autoras Eva Faleiros e Josete de Oliveira
Campos, em pesquisa apoiada pelo UNICEF:

A andlise das relacdes contratuais existentes
no mercado do sexo permite distinguir-se
duas realidades distintas, que se caracteri-
zam por formas diferenciadas de contrato:
A exploragio sexual no mercado do sexo na
qual os(as) trabalhadores(as) neste mercado
encontram-se subordinadas a dois contra-
tos: o sexual e o de trabalho e o contrato
sexual autbnomo, no qual a subordinag¢io
ocorre no contrato sexual entre trabalhador
e cliente. (FALEIROS e CAMPOS, 2000.)

Acerca do entendimento da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), ao tratar de
exploracdo sexual de criangas e adolescentes,
conceitua a figura do explorador:

E toda pessoa, homem ou mulher que
utiliza diretamente ou faz intermediacdo
de criancas e adolescentes para atividades
sexuais com terceiros em troca de
pagamento ou qualquer outro tipo de
compensacao. Portanto, sio exploradores os
que usam diretamente servigos sexuais de
criancas e adolescentes (inapropriadamente
chamados “clientes’, os que facilitam ativi-
dades sexuais entre criancas e adolescentes
e outra pessoa, 0s que recrutam criangas
e adolescentes para o comércio sexual e
os que, mesmo ndo se envolvendo direta-
mente, tém beneficios diretos ou indiretos
com a explorac¢io sexual comercial infantil.
(Relatério da OIT/IPEC — Programa de
Prevencdo e Elimina¢io da Exploragdo Se-
xual de Criangas e Adolescentes na Triplice
Fronteira Argentina/Brasil/Paraguai, 2010.)

A Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) também destaca que a exploracgdo sexual
infantojuvenil ndo é apenas uma simples relagao
de trabalho, mas trata-se, em verdade, de uma
das piores formas de trabalho infantil, que
implica deterioracio fisica e psicoldgica de
criangas e adolescentes, afetando, muitas vezes
de forma irreversivel, sua individualidade e sua
integridade moral.
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Em relevante atua¢do do Ministério Pablico
do Trabalho (MPT), h4, sobretudo, a ratifica-
¢do da Convencio n. 182 da OIT, sendo esta
destaque na coletanea de textos publicada pelo
Comité Nacional de Enfrentamento a Violén-
cia Sexual contra Criancas e Adolescentes:

Apés a ratificacdo da Convencio pelo

Brasil, outras instituicdes agora também se

envolvem no tema, tais como: Ministério

Publico do Trabalho, Delegacia Regional

do Trabalho, Férum de Erradicagdo do Tra-

balho Infantil e outros. Devem, portanto,
ser envolvidos nos movimentos em prol da
eliminagdo de todas as formas, sobretudo
as consideradas mais danosas, de trabalho
infantil. Deste modo, configura-se inques-
tionavelmente a legitimidade do Ministério

Publico do Trabalho face a tipica lesdo a

interesses difusos e coletivos da sociedade,

aexploragao sexual de criangas e adolescen-
tes, dano moral coletivo) e a direitos indivi-
duais indisponiveis, o direito subjetivo dos

jovens lesados em sua integridade fisica e

moral. (CASTANHA, 2008. p. 65.)

Em 2014, o Ministério Publico do Trabalho
(MPT) no Estado da Paraiba, mediante atribui-
¢oes da Procuradoria Regional do Trabalho da
132 Regido, lanca a¢des com foco na Copa do
Mundo 2014 da FIFA, no combate a exploragao
sexual de criangas e adolescentes durante os
jogos realizados no Brasil. Com o tema “Nao
Deixe esse Time Entrar em Campo” e “Torga
contra a Exploracdo Sexual’, tais iniciativas
buscam alertar a popula¢io e as autoridades
sobre o risco de ocorrer aumento dessa violén-
cia nos municipios paraibanos, especialmente
em Jodo Pessoa, por causa do trade turistico.

Os detalhes foram divulgados na sede da
Procuradoria Regional do Trabalho da 132
Regido, com base em estatisticas oficiais da
Concern Universal Brasil sediada em Joao
Pessoa/PB, sendo estes referentes a ultima
Copa do Mundo, ocorrida em 2010 na Africa
do Sul, quando os registros de abusos aumen-
taram em 63%:

Foram 40 mil criangas e adolescentes
violentados e isso serve de alerta, porque
a Africa do Sul é um pais que tem dados
socioecondmicos iguais aos do Brasil e a
posi¢do geografica da Paraiba facilita a acéo
dos crimes sexuais praticados por estrangei-
ros. Um estudo divulgado por uma televisio
de Londres apontou a Paraiba como um dos
destinos mais baratos da Copa, porque o
local ndo tera jogos e ndo estara com valo-
res inflacionados, mas fica entre dois locais
(Natal e Recife), que sdo sedes da Copa do
Mundo FIFA de 2014. O trabalho de com-
bate a exploragdo sexual infanto-juvenil
sera feito com apoio de andncios divulga-
dos em radio, televisdo, jornais impressos,
cartazes, outdoors, outbus e panfletos. As
informagdes sdo anunciadas em portugués,
inglés, francés, espanhol, italiano e alemao
e as dentncias podem ser feitas de forma
sigilosa pelos niimeros do Disque 100, 123,
190 e 197. (Jornal da Paraiba. Campanha
Combate a Explora¢do Sexual: Procurado-
ria Regional do Trabalho lanca agdao com
foco na Copa do Mundo FIFA em 2014.
Quinta-feira, 21 maio 2014. p. 8)

No Estado da Paraiba, as atividades de
investigagdo acerca da exploragao sexual de
criancas e adolescentes sdo realizadas princi-
palmente pelo Ministério Publico do Trabalho
(MPT), em parceria com o Ministério Publico
Estadual, Policia Civil, Policia Federal, além
das Curadorias de Infancia e Juventude, cujos
dados sdo os que mais interessam e alimentam
as cronicas policiais, programas de televisao
e portais de noticias on-line. Entretanto, pela
maior proximidade do crime, o impacto da
noticia de um acontecimento polémico e atual,
a exemplo da exploragao sexual infantojuvenil
na Paraiba, sendo varios acontecimentos graves,
violentos e intensos, despertam a curiosidade
publica e repercutem socialmente.

7. Consideracoes finais

Ao destacar o pensamento de Miguel Reale,
ha, de fato, um poder de investigagao por
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parte da imprensa, chegando a denomina-la
de “Ministério Publico da Sociedade Civil’,
mas adverte que essa tarefa exige os mesmos
critérios de prudéncia e comedimento cona-
turais aquela instituicéo, para salvaguarda dos
valores éticos da pessoa humana, que ndo pode
ser acusada com bases em indicios, que além
de noticiar os atos de investiga¢do criminal,
a midia da ensejo a instauragao de inquérito
policial, quando publica a ocorréncia dos fatos
que, em tese, sdo considerados crimes.

A Secretaria de Seguranca Publica e a
Defesa Social da Paraiba promoveram uma
operagdo policial na cidade de Pombal e dez
pessoas foram presas por envolvimento na
exploragdo sexual infantojuvenil e o Minis-
tério Publico do Trabalho (MPT) na Paraiba,
também ingressou com uma agéo civil publica
denunciando vérias pessoas mostradas na série
e a Policia Civil em parceria com a Policia Mi-
litar passaram a realizar fiscalizagdes ostensivas
em bares, restaurantes, hotéis, motéis e bordéis,
com agdes efetivas contra a explora¢do sexual
infantojuvenil, essencialmente na cidade de
Rio Tinto, um dos focos da pratica deste crime.

Ao longo destes trés anos, os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario da Paraiba
também tém promovido debates sobre a série
em fOruns, semindrios e oficinas. Outro re-
sultado positivo foi a solicitagido de imagens
da reportagem, pelo Ministério Publico do
Rio de Janeiro, para a produc¢éo de uma cam-
panha nacional sobre o Abuso e Explora¢io
Sexual contra criancas e adolescentes, chamada
“Quem Cala Consente”.

Na sociedade contemporénea, a populagio
utiliza muito a televisdo, proporcionando um
positivo relacionamento com seus telespectado-
res, desenvolvimento de senso critico e formagio
de opinido. Diante deste fato, o relacionamento
humano, que nem sempre é harmonioso, muitas
vezes, ¢ marcado pelo conflito e, a partir deste
momento, aparecem as formas de dominagio,
os problemas sociais e as demais dificuldades a
serem solucionadas.

7

Ante o exposto, também é importante
afirmar que nas constitui¢des anteriores ndo
houve uma preocupagdo em estabelecer de
fato os principios fundamentais dos direitos da
crianga, como ja havia em quase todos os Esta-
dos Democriticos de Direito. Tal constata¢do
demonstra a desidia da nagio brasileira, posto
que ja era consenso na comunidade interna-
cional a Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga de 1959, documento o qual o Brasil
ja era signatdrio.

Portanto, é preciso haver uma protecéo in-
tegral de fato e de direito de todas as criangas
e adolescentes brasileiros, essencialmente o
combate a este crime e assisténcia direcionada
as vitimas da violéncia e da exploragdo sexual
em cendario paraibano, sendo esta principal
bandeira do Ministério Publico do Trabalho
(MPT) no Estado da Paraiba, em especial na
ressocializacdo e protecao integral aos menores
paraibanos vitimas da exploragao sexual infanto-
juvenil, proporcionando novas perspectivas a
serem desenvolvidas aos menores paraibanos,
ao buscar melhores condi¢oes de desenvolvi-
mento fisico, mental, moral e educacional as
criangas e adolescentes do Estado da Paraiba,
que devem ter vida digna e seus direitos fun-
damentais valorizados e respeitados.
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A importancia da coletivizacao do
acesso a Justica do Trabalho nas
despedidas em massa"

Fausto Siqueira Gaia(") e Carlos Henrique Bezerra Leite("")

Resumo:

O presente artigo propde-se ao estudo sobre as despedidas coletivas de trabalhadores, a
partir do conflito dialético entre as op¢des processuais de individualizagdo e coletivizagdo
das demandas. A partir dos principios fundamentais do acesso a justica e da duragao
razoavel do processo aplicaveis ao objeto de estudo, far-se-a uma analise critica acerca das
técnicas processuais classicas para a solu¢ao dos conflitos trabalhistas de massa, especial-
mente aqueles envolvendo as despedidas em massa dos trabalhadores, tendo em vista a
construgdo jurisprudencial realizada a partir da interpretagdo analdgica do art. 476-A
da CLT pelos 6rgaos judiciais da Justica do Trabalho que exige, antes da realizacao da
despedida de grupos de trabalhadores, a negociagao coletiva.

Palavras-chave:

Despedidas coletivas — Acesso a Justica.

Abstract:

This article proposes to study the collective of workers dismissed from the dialectical
conflict between the procedural options for individualization and collectivization of demands.
From the fundamental principles of access to justice and the reasonable duration of the
procedure applicable to the object of study far will a critical analysis about the classic
procedural techniques for the solution of the mass labor disputes, especially those involving
the mass of goodbyes workers, in view of the jurisprudential construction made from the
analogical interpretation of Article 476-A of the Labor Code by judicial institutions of
the labor it requires, prior to the dismissal of groups of workers, collective bargaining.
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1. Introducao

A economia em escala mundial, consubs-
tanciada no fendmeno socioecondémico da
globalizagdo®, vem provocando diversas al-
teragOes nas organizagdes empresariais, com
reflexos, inclusive, nas relagdes juridicas em
que figuram empregados e empregadores.

A busca da competitividade no mercado
global passa pela reorganizacio das atividades
empresariais, como forma de reduzir os custos
de produgio e permitir uma maior ampliagdo no
mercado consumidor. Tais decisdes, inseridas
no jus variandi empresarial, sio manifestadas
de diversas formas, dentre elas, a transferéncia
de unidades fabris, fusdes e cisdes de em-
presas, fechamento de setores de producio,
terceirizacio de servicos, dentre outras formas
de reorganizagao dos detentores dos meios
produtivos.

Depois da crise mundial de 2008, especial-

mente nos paises periféricos, observou-se que
diversas empresas promoveram despedidas

(2) FAVA, Marcos Neves. Acdo civil publica trabalhista:
Teoria Geral. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 63.(2)

coletivas de trabalhadores, como foi o caso da
EMBRAER® e da companhia aérea WEBJET®),
de forma a reduzir os custos de producéo e,
consequentemente, ampliar a competitividade
na economia global.

As dispensas de trabalhadores em massa,
além do impacto social direto que sofrem pela
perda dos respectivos postos de trabalho, refletem
em outros setores indiretamente, inclusive na
esfera publica, como se observa no aumento
de demandas individuais apresentadas ao Poder
Judicidrio Trabalhista, como expressdo da
explosdo da litigiosidade®).

O incremento das demandas individuais é um
dos elementos contributivos ao retardamento

(3) CORREIA, Marcos Orione Goncalves. A andlise dos
julgados envolvendo a demissao coletiva na EMBRAER.
In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; MELO FILHO, Hugo
Cavalcanti; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; FAVA, Marcos
Neves (Coords.). O mundo do trabalho. Sao Paulo: LTr,
20009. p. 338-348.

(4) Noticia acessada na rede mundial dos computadores em
5 set. 2013, 7h08 em: <http://g1.globo.com/economia/
negocios/noticia/2012/11/gol-anuncia-fim-da-webjet-e-
desligamento-de-850-funcionarios.html>.

(5) FAVA, Marcos Neves. Acdo Civil Pablica Trabalhista:
Teoria Geral. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 63.
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e da inefetividade da prestacao jurisdicional.
A morosidade e a auséncia da efetividade no
exercicio da jurisdi¢ao contrapde-se ao prin-
cipio fundamental da duragdo razoavel do
processo, o que reflete em outro principio de
igual envergadura constitucional: o do acesso a
Justica sob as perspectivas formal e material ©,
ja que ndo raro diversos trabalhadores dei-
xam de ingressar com demandas individuais
para reivindicar direitos sonegados durante
a relagdo de emprego e, mesmo em relagao
aqueles que ajuizam suas agoes, deparam-se
com decisoes contraditérias diante do mesmo
suporte fatico apresentado a érgaos julgadores
distintos, o que compromete a pacificagdo dos
conflitos sociais.

Assinala Pedro da Silva Dinamarco” que a
visdo tradicional do processo civil individua-
lista deve ser reanalisada diante dos conflitos
de natureza metaindividuais existentes nas
sociedades de massa.

Nessa perspectiva, tendo como fio condutor
a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth®),
o presente artigo cientifico tem por escopo
investigar se os dissidios individuais sdo os
instrumentos processuais mais adequados para
assegurar o efetivo acesso a justica e tutelar os
direitos fundamentais metaindividuais dos
trabalhadores dispensados em massa?

Para responder a indagacdo, abordar-se-a
no primeiro momento os principios constitu-
cionais aplicaveis ao processo, dentre os quais o
do acesso a justica, em suas vertentes material
e formal, o da efetividade da prestagao juris-
dicional e o da dura¢do razoavel do processo.

A partir da delimitagdo principioldgica apli-
cavel ao objeto de estudo, far-se-4 uma analise
critica acerca das técnicas processuais classicas

(6) MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica:
condicionantes legitimas e ilegitimas. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 197.

(7) DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo Civil Publica. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 10-11.

(8) CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a Justica.
Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1988. p. 93.

para a solu¢do dos conflitos trabalhistas, espe-
cialmente aqueles envolvendo as despedidas
em massa dos trabalhadores, passando pela
construcdo jurisprudencial especializada que
adota a “interpretacdo analdgica” do art. 476-A
da CLT a exigir, antes da realizagdo da despe-
dida em massa de trabalhadores, a negociagdo
coletiva®.

Finalmente, a partir da perspectiva dialé-
tica, serdo assentados os fundamentos para a
necessidade da coletivizacdo do processo nas
demandas envolvendo direitos ou interesses
metaindividuais dos trabalhadores despedidos
coletivamente, como forma de assegurar o in-
tegral acesso a justica desses trabalhadores na
perspectiva do Estado Democratico de Direito.

2. O acesso a Justica como direito
fundamental

2.1. Acesso a Justica formal x acesso a
justica material. A efetividade do
acesso a Justica

A interpretacdo limitada a literalidade do
art. 5%, XXXV, da Constitui¢ao da Republica de
1988, pode provocar conclusdes precipitadas
e, consequentemente, imprecisas, acerca do
alcance do principio fundamental nele inscul-
pido do acesso a justica.

Em uma primeira analise, o principio fun-
damental do acesso a justica confunde-se com
a inafastabilidade do controle jurisdicional,
onde qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direi-
to pode ser levada ao Poder Judiciario para a
solugdo da controvérsia.

A visdo da igualdade sob o prisma formal,
decorrente da concepgao liberal do paradigma
do Estado dos séculos XVIII e XIX, é eivada de
diversas contradi¢cdes e em nada contribui para
a efetividade do principio do acesso a justiga.

Nesse sentido, acentuam Cappelletti e Gar-
th(19, em estudo especifico sobre o principio

(9) Entendimento manifestado pelo Tribunal Superior do
Trabalho quando do julgamento do Processo RODC n.
309/2009.000.15.00-4.

(10) Op. cit., p. 9.
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fundamental em analise, que “o acesso formal,
mas ndo efetivo a justica, correspondia a igual-
dade, apenas formal, mas ndo efetiva”.

O adagio da isonomia de tratamento perante
a lei permite tdo somente que aqueles que
tiverem o exercicio de seus direitos violados
possam socorrer do Estado-juiz para, substi-
tuindo a vontade dos envolvidos no conflito,
aplicar o direito material ao caso concreto
pacificando os conflitos.

Acerca da acessibilidade formal, impor-
tantes sdo as licoes de Paulo Cézar Pinheiro
CarneiroV):

“A acessibilidade pressupde a existéncia de
pessoas, em sentido lato (sujeitos de direi-
to), capazes de estar em juizo, sem Obice
de natureza financeira, desempenhando
adequadamente o seu labor (manejando
adequadamente os instrumentos legais ju-
diciais e extrajudiciais existentes), de sorte
a possibilitar, na pratica, a efetivacdo dos
direitos individuais e coletivos, que organizam
uma determinada sociedade”

Essa perspectiva, aqui denominada como
acesso formal a justica, ainda que correta,
sob o ponto de vista da dogmatica juridica,
¢ insuficiente para a andlise compreensiva do
referido principio constitucional. Nesse mes-
mo sentido, assevera Kazuo Watanabe('?) que
0 acesso a justica deve ser interpretado “ndo
apenas como garantia de acesso ao Judicidrio,
mas como garantia de acesso a ordem juridica
justa, de forma efetiva, tempestiva e adequada’.

Assim, ainda que no paradigma do Estado
liberal burgués!¥, a preocupagio com o acesso a

(11) CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a justica:
juizados especiais civeis e acdo civil publica: uma nova
sistematizacao da teoria geral do processo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 65.

WATANABE, Kazuo. Politica publica do Poder Judiciario
nacional para tratamento adequado dos conflitos de
interesses. Revista de Processo, n. 195, p. 384-385, maio
2011.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos
pragmaticos da interpretacao juridica sob o paradigma
do Estado Democréatico de Direito, Revista de Direito

(12

(13

=

justica cingia-se a0 campo de assegurar aqueles
que ndo tivessem o bem da vida ou prestagao
espontaneamente entregue, ou mesmo o direito
de se defender contra uma injusta pretensdo o
direito de acionar o Poder Judiciério, dentro
dos paradigmas do Estado social e democra-
tico de direito, este no qual se insere a Cons-
tituicdo cidada Brasileira de 1988, o principio
fundamental em aprego deve ser cotejado a
partir da visdo substancial de outro principio
de igual envergadura normativa, qual seja, o
principio da igualdade material.

A igualdade material, como acentuado por
Carlos Henrique Bezerra Leite:

(...) visa assegurar tratamento equanime e
uniforme de todos os seres humanos, assim
por dizer, no tratamento equiparado na pos-
sibilidade de acesso a todos os bens da vida,
proporcionando, dessa forma, a igualdade
real e efetiva de todos.(¥

A isonomia, ao ser analisada em perspectiva
substancial, permite ao intérprete do inciso
XXXV do art. 52 da Constituicio de 1988
reconhecer que o acesso a justica material,
diante de demandas envolvendo direitos me-
taindividuais, tais como aquelas referentes a
despedidas coletivas de trabalhadores, tem
como objetivo fundamental assegurar a todos
os envolvidos no conflito a efetiva prestacio ju-
risdicional, independentemente de constarem
expressamente no (inconstitucional e ilegal)
rol de substituidos.

Com efeito, a necessidade de superagdo da
igualdade formal de cunho liberal para uma
perspectiva substancial-inclusiva de viés de-
mocratico, autoriza a evoluc¢do da tradicional
visao de acessibilidade a justica associada ao
simples e puro acesso ao Poder Judicidrio para
uma nogao de acesso pleno (ou integral), con-
substanciado na garantia de entrega do bem da

Comparado, vol. 03, Belo Horizonte: Mandamentos,
p. 7, 2000.

(14) LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 50.
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vidalesado ao seu titular, ainda que quem esteja
formalmente no polo ativo da agdo seja um
ente coletivo, como o Ministério Publico, os
sindicatos ou as associagdes de trabalhadores.

Nesse mesmo sentido, José Roberto dos
Santos Bedaque esclarece que “o processo deve
ser ndo so assegurado a todos, mas representar
instrumento apto a conferir tutela a quem
realmente fizer jus a ela”(1%).

A acessibilidade material a justica, em situa-
¢des envolvendo as despedidas coletivas, tem
reflexos inclusive de natureza extraprocessual
na redu¢io das diferencas sociais, eleita pelo
poder constituinte origindrio como um dos
objetivos fundamentais da Reptblica Fede-
rativa do Brasil em seu art. 32, ja que a partir
da garantia do pleno emprego é assegurado
ao trabalhador a sua identidade como sujeito
constitucional1®).

2.2. Duracao razoavel do processo: a
demora da prestacao jurisdicional
como barreira do acesso a Justica

A Emenda Constitucional n. 45, de 30 de
dezembro de 2004, positivou o principio da
duragio razoavel do processo, incluindo-o no
rol de direitos e garantias fundamentais.

O direito-garantia fundamental da duragéo
razoavel do processo ja possuia referéncia
internacional na Convenc¢ao Europeia para
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, da década de 1950, como se
observa do art. 6° do diploma normativo:

Art. 62 (Direito a um processo equitativo). 1.
Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente,

(15) BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos
objetivos da demanda examinados a luz do contraditério.
In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coord.). Causa de Pedir
e Pedido no Processo Civil: questdes polémicas. Sao
Paulo: RT, 2002. p.14.

(16) ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito
constitucional. Traducdo de Menelick de Carvalho
Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

num prazo razoavel por um tribunal inde-
pendente e imparcial, estabelecido pela lei,
o qual decidira, quer sobre a determinagio
dos seus direitos e obrigagdes de caracter
civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusagdo em matéria penal dirigida contra
ela. O julgamento deve ser publico, mas o
acesso a sala de audiéncias pode ser proibido
aimprensa ou ao publico durante a totalidade
ou parte do processo, quando a bem da mo-
ralidade, da ordem ptblica ou da seguranca
nacional numa sociedade democratica, quan-
do os interesses de menores ou a protec¢do
da vida privada das partes no processo o
exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circuns-
tancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.

No ambito interamericano, a eleva¢do da
garantia fundamental da dura¢do razoavel
do processo a categoria de direito humano
fundamental remonta a prépria Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, conhe-
cida como Pacto de Sio José da Costa Rica,
internalizada no ordenamento juridico patrio
por meio do Decreto n. 678, de 6 de novembro
de 1992, como se depreende do seu art. 89, 1:

Art. 8° Garantias judiciais

1 - Toda pessoa tera o direito de ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, esta-
belecido anteriormente por lei, na apuragao
de qualquer acusagio penal formulada contra
ela, ou na determinagdo de seus direitos e
obrigacdes de cariter civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

Assim, diante da mencionada Convencao,
nenhuma novidade trouxe a expressido do
poder constituinte derivado em 2004, ao in-
cluir expressamente dentre o rol de direitos
e garantias individuais a garantia da dura¢do
razoavel do processo.

Acentua, além disso, Araken de Assis(!”)
que, mesmo antes do Pacto de San José da

(17) ASSIS, Araken de. Duracao razoavel do processo e
reformas da lei processual civil. Revista Juridica, Porto
Alegre, n. 372, p. 12 e 21, out. 2008.
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Costa Rica ter sido internalizado ao ordena-
mento juridico patrio, a garantia da duragdo
razoavel do processo, concebida como direito
fundamental, era extraida da clausula do
devido processo legal, uma vez que a mesma
¢ inseparavel da nogéo de justica e equidade
processual.

A tessitura normativa aberta da garantia
fundamental da duragéo razoavel do processo
permite interpretagdes dentro da moldura
normativa kelseniana® que vao desde aquelas
que associam a razoabilidade da duragdo da
tramitagdo do feito restrita a um elemento tem-
poral, ou seja, ‘quando ha o atendimento aos
prazos previstos no ordenamento juridico™?),
ou, além, como sustentamos no nosso trabalho
no sentido de que razoavel é a duragio do feito
que assegura de forma plena a efetividade da
prestacao jurisdicional, o que representa em
ultima analise o alcance ao acesso a justica em
sua vertente substancial.

Assim, razodvel ¢ a dura¢do do processo
que permita, depois da observancia de outras
garantias constitucionais como a do contraditd-
rio e da ampla defesa, a efetiva entrega do bem
da vida em um periodo de tempo condizente
com a complexidade da demanda apresentada.

Nesse aspecto, quando se aprecia a questao
envolvendo as despedidas em massa de traba-
lhadores, a zona de penumbra deixa evidente a
insuficiéncia da interpretagao restritiva do prin-
cipio fundamental em analise ao seu aspecto
temporal puro e simples, ja que ndo raro um
julgamento célere ndo é capaz de representar
um julgamento justo e com efetiva entrega do
bem da vida.

Certo, porém, e nesse aspecto deve ser res-
saltado, é que ndo se pode falar em efetividade
da prestagdo jurisdicional sem se falar em

(18) KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducéo de
Joao Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 390.

(19) NEVES, Isabela Dias. Direito a razoavel duracdo do

processo no Estado Democratico. Revista Meritum,
Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 226, jul./dez. 2006.

acesso a justica substancial e duragdo razoavel
do processo.

3. Técnicas processuais classicas
para tutela coletiva de direitos:
litisconsércio ativo e conexao

A sistematiza¢do dos institutos do litiscon-
sorcio e da reunido de demandas no Cédigo de
Processo Civil é formulada a partir de um viés
individualista do processo, 0 que nos permite de
plano identificar diversas dificuldades de ma-
nejo nos conflitos sociais de massa de cunho
metaindividual, como o da despedida coletiva,
objeto de nosso estudo.

Em uma sistematica processual classica, é
facilmente identificado o carater individualista
do CPC de 1973, como se observa da prdpria
leitura do art. 6° que, em referéncia a legiti-
midade ativa, preceitua que, salvo disposi¢ao
legal em sentido contrario, somente poderd a
vir pleitear em Juizo aquele suposto titular do
direito material em disputa.

O cunho individualista do processo e, con-
sequentemente, de sua condugio pelo 6rgiao
judicante, reflete em diversos institutos proces-
suais relacionados a cumulacdo de demandas,
como o litisconsércio ativo, que representa o
cumulo subjetivo, e a conexao, no viés objetivo
da cumulagdo.

Nas situacoes envolvendo demissdes em
massa de trabalhadores®?, essas entendidas

(20) No ambito do direito comunitario europeu, a Diretiva
75/129/CEE do Conselho, de 17 de Fevereiro de
1975 aponta em seu art. 12 critérios objetivos para
definir uma despedida como coletiva. Dispde o citado
dispositivo internacional: Art. 12, 1. Para efeitos da
aplicacdo da presente diretiva: a) Entende-se por
"despedimentos coletivos” os despedimentos efetuados
por um empregador, por um ou varios motivos
nao inerentes a pessoa dos trabalhadores, quando
o numero de despedimentos abranger, segundo a
escolha efetuada pelos Estados-membros: — ou, num
periodo de 30 dias: 1. No minimo 10 trabalhadores,
nos estabelecimentos que empreguem habitualmente
mais de 20 de menos de 100; 2. No minimo 10% do
numero dos trabalhadores, nos estabelecimentos que
empreguem habitualmente no minimo 100 e menos
de 300 trabalhadores; 3. No minimo 30 trabalhadores,
nos estabelecimentos que empreguem habitualmente

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 83

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 83

1/6/2015 18:16:11



como sendo aquelas que envolvem uma cole-
tividade de trabalhadores de um determinado
setor ou de uma unidade fabril por inteiro,
tem-se que os institutos processuais cldssicos
referidos sdo insuficientes para a solu¢do dos
conflitos, a luz dos principios fundamentais do
acesso a justica em sua vertente substancial,
bem como da duragido razoavel do processo.

Tanto o litisconsércio ativo quanto a
reunido de demandas por conexdo tém em
comum o fato de serem institutos processuais
que, finalisticamente, objetivam evitar decisdes
contraditérias e imprimir celeridade processu-
al ao deslinde do conflito de interesses posto
em julgamento.

Nesse mesmo sentido, especificamente
sobre o instituto do litisconsorcio ativo precei-
tuam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart que “a formagdo do litisconsorcio,
entdo, na grande maioria das vezes, responderd
a uma conveniéncia de aceleragdo e de decisdo
uniforme aos conflitos de interesse™?V.

Em uma analise perfunctoria, portanto,
vé-se que ambos os institutos processuais
objetivam evitar decisdes conflitantes dos
dissidios individuais e imprimir celeridade
ao julgamento das demandas, o que implica
no reconhecimento de consonédncia com as
garantias fundamentais do acesso a justica e
da dura¢io razoavel do processo insculpidas
no art. 5° da Constitui¢do da Republica.

No entanto, a insuficiéncia dos institutos
processuais de carater individualista para o

no minimo 300; — ou, num periodo de 90 dias, no
minimo 20 trabalhadores, qualquer que seja o nimero
de trabalhadores habitualmente empregados nos
estabelecimentos em questao. No direito brasileiro,
embora nao haja um critério objetivo definido em lei
para fixar a natureza coletiva da dispensa, a Secretaria
Nacional do Trabalho, por meio da Portaria MTPS/SNT
01, de 9 de janeiro de 1992, dispds sobre a fiscalizacao
nas empresas em caso de dispensa coletiva.

(21) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Manual do Processo de Conhecimento. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 172.

deslinde de controvérsias envolvendo demandas
coletivas, como aquelas envolvendo as despe-
didas em massa, é facilmente detectada, seja
por dbices de cunho processual ou mesmo
em razdo de ordem social dos interesses em
conflito.

Asdificuldades de ordem processual valem
tanto para demandas que tém por objetos
direitos individuais, como o pagamento de
haveres resilitorios, quanto direitos coletivos
em sentido amplo, ou seja, quando se discute
a legalidade do ato unilateral de resiligio do
contrato de trabalho. Especificamente no que
diz respeito ao instituto do litisconsércio ativo,
o proprio legislador processual previu no para-
grafo iinico do art. 46 do CPCa possibilidade de o
orgao julgador limitar o niumero de litigantes em
face do comprometimento a celeridade proces-
sual ou do exercicio do direito constitucional
da ampla defesa.

Quando se trata de despedidas coletivas
de trabalhadores, ainda que ndo tenhamos no
ordenamento juridico um elemento objetivo
definidor do niimero de trabalhadores despe-
didos necessarios para a sua caracterizacdo,
certo é, porém, que essa modalidade coletiva
de resilicdo contratual envolve um grande
numero de trabalhadores. A possibilidade
da limitacdo judicial do numero de litis-
consortes no polo ativo, com o consequente
desmembramento das demandas, representa
certamente um empecilho ao tratamento
coletivo de demandas que envolvem sujeitos
individualmente considerados, ja que a cisdo
processual podera implicar no préprio retardo
da prestagdo jurisdicional, diante da necessi-
dade de formacio de novas autuacdes e autos
do processo.

Ainda que néo haja oébice a celeridade
processual e ao exercicio do direito da ampla
defesa pelo empregador, a utilizagdo da via
processual individual classica do litisconsércio
ativo dos trabalhadores despedidos coletiva-
mente segrega parte dos potenciais autores
individualmente considerados, ja que nem
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todos os empregados ajuizam reclamagdes
trabalhistas e, como se trata de modalidade
facultativa de litisconsodrcio ativo, ndo se tem
como exigir daqueles outros trabalhadores que
adiram ao polo ativo da demanda.

Diversas sdo as razdes que levam ao nao
ajuizamento de demandas individuais por
trabalhadores despedidos coletivamente. A
primeira delas diz respeito ao proprio direito
de informagéo acerca “dos direitos que temos
e como utilizd-los™?, o que representa, para
Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, os pontos de
partida e chegada ao acesso a justica. Lem-
bremo-nos de que, muito embora o grau de
escolaridade dos brasileiros tenha alcancado
niveis mais elevados ao longo da tltima déca-
da®¥, onde o percentual de pessoas ocupadas
com 11 anos ou mais de escolaridade cresceu
12,6 pontos percentuais, passando de 46,7%
para 59,2%, entre os anos de 2003 e 2010,
ainda existe uma gama de trabalhadores que
desconhece seus direitos mais basilares.

Outro fator de igual importincia diz respeito
ao fato de que ja que ndo se pode obrigar
ninguém, no polo ativo, a litigar; muitos tra-
balhadores com receio das conhecidas “listas
negras” deixam de reivindicar seus direitos
fundamentais perante o antigo empregador?%.

Dessa forma, além dos limites do litis-
consorcio ativo, relacionados ao numero de
litisconsortes nas demandas individuais pla-
rimas, fatores de natureza social contribuem,
como acentuados anteriormente, para a nao
efetividade da via processual cldssica para a
tutela dos direitos coletivos em sentido amplo
dos trabalhadores despedidos em massa.

(22) CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a justica:
juizados especiais civeis e acdo civil publica: uma nova
sistematizacao da teoria geral do processo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 65.

(23) Dados obtidos no portal do governo brasileiro,
consultado em 8 set. 2013, as 9h42min em: <http://
www.brasil.gov.br/sobre/economia/trabalho-carreira/
copy_of_perfil-do-trabalhador-brasileiro>.

(24) MELO, Raimundo Simao de. Acdo Civil Publica na
Justica do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 41.

Outra técnica processual classico-individual
que se revela insuficiente para a protecéo de di-
reitos-atomos® dos trabalhadores despedidos
coletivamente é o da conexdo das demandas.

Havera conexdo ou conexidade entre de-
mandas, segundo Bruno Silveira de Oliveira®®,
quando houver “a existéncia de alguma relagio
logica entre os elementos objetivos e concretos
das demandas: identidade, oposi¢ao (contradi-
toriedade, contrariedade e subcontrariedade) ou
subordinagio”. De forma simplificada, e com o
intuito de identificar a existéncia do instituto
juridico em andlise, tem-se que haverd cone-
xd0 entre as demandas quando, julgadas de
forma separada, podera haver risco de decisoes
conflitantes.

No caso das despedidas coletivas de trabalha-
dores, a pulverizacdo de dissidios individuais,
em que a identidade das causas de pedir proxima
e remota ou mesmo de pedidos sera lugar-co-
mum, hd o risco real de decisdes conflitantes
proferidas por diversos érgaos judiciais, o que
além de gerar o tratamento anti-isondmico
entre os trabalhadores envolvidos, contribui
para o descrédito do préprio Poder Judiciario.

Muito embora a utiliza¢do da técnica pro-
cessual da conexdo tenha o condéo de evitar
decisdes judiciais conflitantes, e servir, conse-
quentemente, para a efetividade do principio
fundamental da duragdo razoavel do processo,
certo ¢ que nem sempre a reunido de demandas
é possivel, como se observa, de forma exem-
plificativa, nas situagdes em que o estado das
causas nao é o mesmo, o que ocorre entre de-
mandas que estejam em julgamento em graus
de jurisdigao distintos. Os elementos temporal
e funcional, nesses casos, impedem a reunido
de demandas, ainda que conexas.

Outro dbice apontado diz respeito a propria
obrigatoriedade de reunido de demandas cone-
xas. Embora comunguemos do entendimento

(25) FAVA, Marcos Neves. Acao Civil Pablica Trabalhista:
Teoria Geral. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 59.

(26) OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade e Efetividade
Processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 135.
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de que a reunido de demandas conexas seja
obrigatdria, sob pena de nulidade processual®”),
parte da doutrina sustenta que a reunido de
demandas conexas é conveniéncia do juiz
diante do caso concreto®®, o que certamente
incrementa o risco de decisdes conflitantes
proferidas em sede de dissidios individuais.

Diante desse obsticulo, associado ao fato
de que em havendo tramitacdo de demandas
individuais em graus de jurisdigdo distintos
serve como fator impeditivo ao seu julgamento
concomitante, o argumento da possibilidade
de reunido de demandas por conexdo nédo é
garantia de que possam existir decisdes con-
traditérias envolvendo as mesmas causas de
pedir ou pedidos de trabalhadores despedidos
coletivamente.

4. Despedidas em massa e tutela
coletiva

4.1. Identificando as despedidas em
massa como tema de direitos
metaindividuais

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em
seu art. 81, paragrafo unico, procurou definir
os interesses coletivos em sentido amplo em
trés categorias distintas, a saber: interesses
coletivos em sentido estrito, interesses difusos
e interesses individuais homogéneos.

Os dois primeiros interesses caracterizam-
-se, segundo li¢oes de Raimundo Siméo de
Melo®?, pela “transindividualidade, a indi-
visibilidade do objeto, a indeterminabilidade

(27) Nesse mesmo sentido: DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicées de direito processual civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, v. 1. p. 578-579; FUX, Luiz. Curso de
direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 210-211; OLIVEIRA, Bruno Silveira. Conexidade
e Efetividade Processual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 172-173.

Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de direito processual civil. 41. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. v. 1, p. 170; MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do
Processo de Conhecimento. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 51.

(29) Op. cit., p. 30.

—
N
(>3]

=

dos sujeitos e a existéncia ou ndo de elo entre
os sujeitos com eles mesmos ou com a parte
contrdria’.

A transindividualidade ou metaindividuali-
dade dos interesses coletivos em sentido estrito
e difusos refere-se ao fato de que ambos os
interesses ultrapassam a esfera individual da
pessoa, alcangando a coletividade em que esta
¢ inserida. Quanto ao elemento divisibilidade
do objeto, ambos os interesses mencionados
sdo marcados sua impossibilidade de frag-
mentagao.

Tragos diferenciadores, contudo, entre os
interesses difusos e coletivos em sentido estrito
decorrem do fato de que, naqueles opera a
indeterminabilidade absoluta de identifica¢do
de seus titulares e o fato de que o elo que liga
os sujeitos de direitos é uma circunstancia
fatica, ao passo que nestes interesses, embora
0s sujeitos sejam indeterminados, sdo passiveis
de determinacio e o liame que une os titulares
desses direitos decorre de uma relagdo juridica-
-base.

Além desses interesses, trouxe o novel
Coédigo de Defesa do Consumidor a categoria
dos interesses individuais homogéneos, que
se caracterizam essencialmente pela possibi-
lidade plena de individualizagao dos titulares
dos direitos, cindibilidade do objeto e origem
comum.

Apontam, com propriedade, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®?) que
aidentificacdo de um direito ou interesse como
difuso, coletivo em sentido estrito ou individu-
alhomogéneo depende da pretensdo deduzida,
ou seja, a natureza do direito é extraida da
causa de pedir e dos pedidos formulados pelo
autor da demanda.

Assim, no caso de pretensao deduzida por
ente coletivo, Ministério Publico do Trabalho
ou sindicato de classe, por exemplo, que objetiva

(30) NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cédigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994. p. 1.394.
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a declarac¢do de nulidade de ato demissiondario
em massa praticado por determinado emprega-
dor, com a consequente reintegracdo no posto
de trabalho, por inobservéncia da exigéncia de
negociac¢do coletiva prévia nos termos do art.
476-A da CLT, aplicado analogicamente, certo
¢ que estaremos diante de um interesse coletivo
em sentido estrito, ja que os titulares do direito
sdo indeterminados, mas determinaveis, e os
mesmos sdo ligados entre si por uma relagao
juridica-base, consistente no contrato de tra-
balho firmado junto aquele empregador.

Perante a despedida coletiva de trabalha-
dores, se restarem postulados pelo Ministério
Publico do Trabalho ou sindicato de classe,
nido mais a declaragdo de nulidade do ato
demissionario, mas sim o pagamento de ver-
bas resilitorias dos trabalhadores despedidos
coletivamente, estaremos diante de direitos
ou interesses individuais homogéneos, ja que
os titulares sdo perfeitamente identificados,
possuindo a demanda objeto divisivel e origem
comum.

Por fim, se estivermos diante de uma de-
manda proposta por uma entidade coletiva que
objetiva simplesmente a declaracdo de nulidade
do ato demissiondario em massa praticado pelo
empregador, apresentando como causa de pedir
que a nulidade da despedida ante a auséncia
de submissdo a negociacdo coletiva prévia e
ao fato de que a despedida coletiva implica
no aumento gasto publico com a concessio de
beneficio do seguro-desemprego, estaremos
diante de um direito difuso, ante a indivisi-
bilidade do objeto e a indeterminagdo dos
beneficiados com a medida judicial.

Portanto, o mesmo ato juridico “despedida
coletiva’, a depender da causa de pedir e pedido
formulado pelo autor da demanda, pode caracte-
rizar a existéncia de um interesse difuso, coletivo
em sentido estrito ou individual homogéneo.

4.2. (In Jadequacao do dissidio coletivo

Uma vez identificada a despedida em massa
de trabalhadores como tema de interesses me-
taindividuais, passa-se ao ponto de analisar a

(in)adequagdo da via coletiva para a solu¢io
dos conflitos de interesses decorrentes da des-
pedida imotivada em massa de trabalhadores.

O Tribunal Superior do Trabalho, em diversas
oportunidades, tem firmado entendimento no
sentido de que, para a despedida imotivada em
massa de trabalhadores, é necessaria a negocia-
¢do coletiva prévia®Y, tendo em vista o fato de
que a despedida coletiva envolve um grupo ou
massa de trabalhadores e, como tal, a discussao
referente a interesses coletivos em sentido estri-
to é inerente a negociagdo coletiva prevista no
art. 82 da Constituicao da Republica.

Ademais, outro fundamento se soma a
esse para exigir a negociagao coletiva prévia a
dispensa em massa de trabalhadores. Dispde o
art. 476-A da CLT que o contrato de trabalho
podera ser suspenso para a participa¢ao do
trabalhador em programa de qualificagdo pro-
fissional ou curso oferecido pelo empregador,
desde que previsto em convencdo ou acordo
coletivo de trabalho. Dessa forma, aplicando-
-se analogicamente o instituto em referéncia,
inexiste razdo para tratamento diferenciado
quanto a dispensa coletiva de trabalhadores, ja
para o menos, ou seja, para a suspensio contra-
tual, é exigida a negociagio coletiva prévia. Tal
interpretacdo coaduna-se com os principios
da dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e o da livre-iniciativa, que
sdo fundamentos da Republica.

Diante do posicionamento jurisprudencial,
exsurge o posicionamento de que a via coletiva
revela-se a mais adequada para a tutela dos
direitos dos trabalhadores despedidos co-
letivamente, ja que tal ato juridico deve ser
prescindido de negociagdo coletiva prévia.
Tendo os atores sociais coletivos negociado
previamente a despedida em massa dos traba-
lhadores, certamente terdo melhores condi¢des
de, em juizo, deduzir as pretensdes para a tutela
dos direitos dos trabalhadores lesados com a
conduta do empregador, ja que certamente

(31) Nesse sentido, vide decisdo proferida em sede de
Recurso Ordinario n. TST-RO-173-02.2011.5.15.0000.
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terdo conhecimento de questdes econdmicas,
estruturais e do proprio negocio do detentor
dos meios de produg¢io.

Associado a tal argumento, a via coletiva
para a tutela de direitos dos trabalhadores des-
pedidos em massa ndo esbarra nos obstaculos
ja tratados anteriormente quando da analise
das técnicas processuais cldssicas para a tutela
coletiva de direitos.

A atuagdo coletiva da defesa dos direitos dos
trabalhadores permite que todos os trabalha-
dores sejam alcancados pela decisao judicial, ja
que as agoes coletivas (agdo civil publica, agao
coletiva, dentre outras) tém como caracteristica
serem agdes “sem rosto’, na feliz expressdo da
Marcos Neves Fava©?),

O manejo de agdes coletivas pelos atores
sociais — Ministério Publico do Trabalho e
sindicatos de classes — permite que o receio
dos trabalhadores em serem retaliados por
utilizarem-se da via judicial para reivindicar
direitos sonegados durante a relagao de emprego
seja sobremaneira mitigado.

Além disso, 0 ajuizamento de agdes coletivas
assegura a todos os trabalhadores, ainda que
ndo sindicalizados, o resultado util do processo,
sem que sejam dispendidos valores para a
contrata¢do de advogados para a defesa em
juizo de seus interesses.

No campo processual, a via coletiva per-
mite a redu¢do do ajuizamento de demandas
judiciais sob a forma individual pulverizadas,
que sobrecarregam o ja assoberbado Poder
Judicidrio Trabalhista, o que tem consequéncia
direta na efetividade da garantia processual da
duracio razoavel do processo.

Certo, também, é que a opgdo pela via
judicial coletivizada para a tutela dos inte-
resses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos evita a existéncia de
decisdes judiciais contraditdrias, o que, em
ultima analise, assegura o acesso a justica em
sua vertente substancial.

(32) Op. cit., p. 85.

Todavia, em se tratando de demandas que
envolvam direitos individuais heterogéneos
dos trabalhadores, a via coletiva para a tutela
de direitos ndo se revela a mais adequada, ja
que, diante da singularidade dos interesses
postos em discussio, a celeridade processual
dificilmente sera alcan¢ada.

5. Consideracoes finais

A guisa de conclusio, pode-se inferir que a
utilizagdo da via processual individual classica
(dissidios individuais simples ou pldrimos)
para a tutela de direitos fundamentais (difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais ho-
mogéneos) envolvendo despedidas em massa
de trabalhadores ndo se revela adequada a luz
dos principios fundamentais do acesso a
justica, em sua vertente material, e da duragao
razoavel do processo.

Asdificuldades para a operacionalizagao de
demandas individuais esbarram em aspectos
de cunho social, porquanto apenas parte dos
trabalhadores ajuizam reclamagées trabalhistas
em face de seus ex-empregadores, seja por
receio de retaliacdes no futuro emprego, seja
pelo préprio desconhecimento dos direitos a
que faz jus.

Associadas a tais dificuldades, tem-se que
os institutos processuais classicos, como o litis-
consorcio ativo e a conexao de demandas, ndo
sdo capazes de garantir a efetividade plena dos
principios fundamentais da duragio razodvel
do processo e do acesso a justica sob a verten-
te substancial, seja porque a pluralidade de
sujeitos no polo ativo, a depender do numero
de trabalhadores, nem sempre serd possivel,
seja pelo fato de que a conexdo de demandas
nao sera possivel, a depender do estado do
processo.

A via processual coletiva, todavia, apresen-
ta-se mais adequada para a tutela dos direitos
difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos dos trabalhadores despedidos
coletivamente, pois permite que o alcance de
todos os trabalhadores substituidos, sindica-
lizados ou ndo, além de evitar a sobrecarga do
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Poder Judiciério Trabalhista e a existéncia de
decisoes judiciais contraditorias, o que, em
ultima anélise, assegura a plena efetividade dos
principios fundamentais do acesso a justica,
em sua acep¢do material, e da duragdo razodvel
do processo.

6. Referéncias bibliograficas

ASSIS, Araken de. Duragio razoavel do processo
e reformas da lei processual civil. Revista Juridica,
Porto Alegre, n. 372, p. 12 e 21, out. 2008.

BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Os elementos
objetivos da demanda examinados a luz do contra-
ditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coord.).
Causa de pedir e pedido no Processo Civil: questdes
polémicas. Sdo Paulo: RT, 2002.

BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Direitos hu-
manos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a
Justi¢a. Traducio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1988.

CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica:
juizados especiais civeis e agdo civil publica: uma
nova sistematiza¢do da teoria geral do processo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos
pragmaticos da interpretagdo juridica sob o para-
digma do Estado Democratico de Direito. Revista de
Direito Comparado, Belo Horizonte, Mandamentos,
v. 3,2000.

CORREIA, Marcos Orione Gongalves. A analise
dos julgados envolvendo a demissdo coletiva na
EMBRAER. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
MELO FILHO, Hugo Cavalcanti; SOUTO MAIOR,
Jorge Luiz; FAVA, Marcos Neves (Coords.). O mun-
do do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicées de di-
reito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001. v. 1.

DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do civil publica.
Sao Paulo: Saraiva, 2001.

FAVA, Marcos Neves. A¢do civil piiblica trabalhista:
teoria geral. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008.

FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao
de Joao Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso d Justica:
condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.

MELO, Raimundo Siméo de. A¢do civil publica
na Justica do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2012.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

NEVES, Isabela Dias. Direito a razoével dura¢do do
processo no Estado Democratico. Revista Meritum,
Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 226, jul./dez. 2006.

OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade e efeti-
vidade processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.

ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito
constitucional. Tradugao de Menelick de Carvalho
Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. 41. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. v. 1.

WATANABE, Kazuo. Politica publica do poder
judicidrio nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. Revista de Processo, n. 195,
maio 2011.

REevIsTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 89

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 89

1/6/2015 18:16:11



O direito a um meio ambiente do
trabalho equilibrado e a ineficacia dos
instrumentos protetivos atualmente
adotados

Tereza Margarida Costa de Figueiredo(") e Kilma Maisa de Lima Gondim(""

Resumo:

Por muito tempo, o meio ambiente restou esquecido na pauta da comunidade interna-
cional. Na atualidade, apesar de reconhecido internacionalmente, o direito a um meio
ambiente equilibrado ainda encontra impasses de ordem pratica causados, principalmente,
pela abstracdo de que é dotado, uma vez que o conceito de meio ambiente, ao ser dissociado
da natureza, passa por um alargamento, abarcando institutos antes impensados neste.
Enquanto parte do meio ambiente, o local de trabalho comporta uma area de protegao
mista entre direito social e direito de fraternidade, porém, na prética, poucas sao as medidas
adotadas para que este se mantenha saudavel para o desempenho das atividades pelo
obreiro, adotando-se medidas de reparagdo em vez de protetivas e preventivas, a despeito
de expressa disposi¢do constitucional neste sentido.

Palavras-chave:

Meio ambiente do trabalho — Direito a um meio ambiente do trabalho equilibrado —
Direito de terceira dimensdo — Direito social — Responsabilidade coletiva.
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4. O meio ambiente do trabalho no ordenamento brasileiro
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4.1. A neutralizagdo do risco a satide ou integridade fisica do trabalhador e a ineficacia
dos adicionais de insalubridade, de periculosidade e dos equipamentos de

protecdo individual

4.2. Os equipamentos de prote¢do coletiva e a efetiva elimina¢do do dano

5. Consideragdes finais

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Muito se vé a respeito da violagdo dos Di-
reitos Humanos nos meios de comunicagéo,
exigindo-se sempre, mesmo nao se sabendo
ao certo de quem, que tais direitos sejam
respeitados, posto se tratar das garantias
minimas necessarias a uma existéncia livre e
digna. Quanto a protecdo ao meio ambiente a
situacdo é a mesma: o senso comum facilmente
detecta a necessidade latente desta, sem, en-
tretanto, apontar seus elementos chaves, tais
quais o objeto a ser protegido, os meios a serem
utilizados, os destinatdrios de tal protegio e, es-
pecialmente, os responsdveis diretos e indiretos
pela execugdo de tal direito.

Atualmente, reconhece-se a importancia da
tutela do meio ambiente, havendo inclusive um
alargamento do conceito deste, de modo que
locais antes pensados como relativos a outros
ramos do Direito agora também sdo enqua-
drados enquanto parte do meio ambiente a
ser tutelado; sendo tal interdisciplinaridade
proporcionada pela ruptura entre as barreiras
da dicotomia entre Direito Publico e Privado.

Este trabalho busca, mediante andlise ma-
joritariamente bibliografica e jurisprudencial,
trabalhar o conceito amplo de meio ambiente
presente no art. 3%, I, da Lei n. 6.938/81, que
dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, inserindo o local de trabalho como
parte deste, tendo em vista a Constitui¢do
Federal assegurar a tutela ao meio ambiente
laboral, em seu art. 200, VIII, sem, todavia,
defini-lo. Ademais, o presente estudo aborda
ainda a responsabilidade acerca da tutela e
efetiva garantia do meio ambiente de trabalho
adequado, apontando a ineficacia dos meca-
nismos existentes para tanto, tendo em vista

que tal direito, além de direito social também
¢ direito de terceira dimensio e, como tal,
exige uma atuagdo conjunta entre sociedade,
individuo e Estado.

2. Surgimento dos direitos humanos no
cenario internacional

No passado, a soberania do Estado era
seu aspecto mais importante, uma vez que se
sobrepunha a vontade do préprio povo nos
limites do seu territério. Um Estado nio inter-
feria no que acontecia no outro, mesmo este
sendo seu vizinho. O individuo, por sua vez,
era visto como mera parte do Estado, devendo
agir para satisfazer o desejo deste, ndo tendo
sua vontade prépria e necessidades levadas em
consideracdo.

Depois dos horrores das duas Grandes
Guerras e dos conflitos experimentados pelos
Estados nos séculos XIX e XX, a sociedade
internacional passou a se preocupar com ga-
rantias basicas que deveriam ser asseguradas
ao individuo para sua existéncia, ndo apenas
no ambito de seu Estado, surgindo entdo as
primeiras nuangas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Segundo Flévia Piovesan(?),
tal direito funciona como resposta as atrocidades
desencadeadas, especialmente, pelo nazismo,
sendo um verdadeiro Direito pds-guerra, tendo
como principais consequéncias a revisio do
conceito de soberania nacional e absoluta
dos Estados e a conscientizagdo de que o ser
humano necessita de uma gama de direitos
que sejam tutelados na esfera internacional. De
acordo com a autora®, a Declaracio Universal

(1) PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 40.

(2) Idem.
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dos Direitos Humanos introduz a nog¢éo con-
temporanea dos Direitos Humanos, a qual
¢ marcada pelos aspectos da universalidade e
indivisibilidade destes.

Para André de Carvalho Ramos®®), a prin-
cipal fun¢io dos Direitos Humanos ¢ tutelar
ndo apenas o direito a vida, mas sobretudo o
direito a uma vida digna, na qual o individuo
possua condigdes de participar de forma ativa
na comunidade que integra. Portanto, pode-se
aferir que os Direitos Humanos sdo aqueles
mais basicos, sem os quais o sujeito resta
impossibilitado de existir livre e plenamente.

De acordo com Paulo Bonavides®, baseando-
-se na teoria das gera¢des dos Direitos Humanos
difundida por Karel Vasak, ndo ha sobreposi¢ao
dentre estes, de modo que a sua divisdo possui
viés meramente estrutural e cronoldgico. Os
Direitos Humanos sdo, assim, conquistas cultu-
rais, cultivadas a longo prazo, nao se encerrando
quando do surgimento de uma nova categoria,
posto que fazem parte de um processo cumu-
lativo. Desse modo, “a vincula¢do essencial dos
direitos fundamentais & liberdade e & dignidade
humana, enquanto valores historicos e filosofi-
cos, nos conduzira sem dbices ao significado de
universalidade inerente a esses direitos como
ideal da pessoa humana™®),

Grande parte da doutrina segue a divisdo
geracional adotada por Karel Vasak, o qual or-
ganiza os Direitos Humanos em trés categorias
distintas, de acordo com o momento histérico
e as caracteristicas que tais direitos ostentam.
Bonavides'®, por sua vez, indica o surgimento
de mais dois segmentos, desencadeados pelo
fenomeno da globalizagdo politica e pelos
avangos na biotecnologia e genética (quarta
dimensio), bem como destacando o direito a
paz em categoria prépria (quinta dimensao).

(3) RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos
Humanos na ordem internacional. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 27

(4) BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.

(5) Ibidem, p. 562
(6) Idem.

O constitucionalista defende ainda a adogéo
do termo “dimensio” e ndo geragdo para tratar
sobre as categorias de Direitos Humanos, visto
que o termo geragdo subentende ideia de supe-
ragdo e ndo de concomitancia. Neste mesmo
sentido, Piovesan(”) afirma que:

[...] adota-se o entendimento de que uma
geracdo de direitos ndo substitui a outra,
mas com ela interage. Isto é, afasta-se aideia
da sucessdo ‘geracional” de direitos, na me-
dida em que se acolhe a ideia da expansao,
cumulagio e fortalecimento dos direitos hu-
manos consagrados, todos essencialmente
complementares e em constante dindmica
de interagao.

Ainda no que tange a divisao dos Direitos
Humanos em gera¢des ou dimensdes, ilustre
é a ligdo de Norberto Bobbio®), a qual afirma
que o desenvolvimento destes se faz a partir
de sua multiplicagdo ou proliferacio por causa
do alargamento dos bens considerados como
merecedores de tutela, a extensao da titularidade
dealguns direitos a seres diversos do homem e
da ressignificagdo do individuo, este ndo mais
considerado ente genérico e abstrato.

Bobbio® classifica as dimensdes dos Direi-
tos Humanos a partir da relacdo destes com
o poder estatal, analisando a necessidade de
restringi-lo ou exigir deste uma prestagao
positiva, de modo que:

As primeiras, correspondem os direitos de
liberdade, ou um nao agir do Estado; aos
segundos, os direitos sociais, ou uma a¢éo
positiva do Estado. Embora as exigéncias
de direitos possam estar dispostas crono-
logicamente em diversas fases ou geragdes,
suas espécies sdo sempre — com relagdo aos
poderes constituidos, apenas duas: ou im-
pedir os maleficios de tais poderes ou obter
seus beneficios. Nos direitos de terceira e de
quarta geragdo, podem existir direitos tanto
de uma quanto de outra espécie.

(7) PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 40.
(8) BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. reimp. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 33.

(9) Ibidem, p. 9.

92 <@ Revista TraBALHISTA DIReiTo E ProcEsso — Ano 14 — N. 53

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 92

1/6/2015 18:16:11



A partir do processo de desenvolvimento e
multiplicacdo dos Direitos Humanos, propor-
cionado a partir de uma releitura do individuo
e das relagdes em que este se insere, novas
querelas quanto a efetividade de tais direi-
tos surgem. Assim, mais importante do que
categoriza-los é protegé-los de fato e, para
tanto, deve-se atentar para a amplitude de seus
objetos. Desta feita, tendo em vista o presente
estudo tratar acerca da tutela do meio ambiente
do trabalho, impende ressaltar sua conexio
com os direitos sociais, fundamentais para o
exercicio da cidadania, bem como sua pertenca
aos direitos de fraternidade, dentre os quais se
encontra o direito a um meio ambiente sadio,
no qual o local de trabalho de insere. Neste
norte, sintetiza Bobbio(9);

Ao lado dos direitos sociais, que foram
chamados de direitos de segunda geracao,
emergiram hoje os chamados direitos de
terceira geragdo, que constituem uma cate-
goria, para dizer a verdade, ainda excessiva-
mente heterogénea e vaga, o que nos impede
de compreender do que efetivamente se tra-
ta. O mais importante deles é o reivindicado
pelos movimentos ecolégicos: o direito de
viver num ambiente ndo poluido.

Em suma, percebe-se na atualidade a ur-
géncia para que se assegure ndo apenas para a
geracdo presente, mas também para as futuras
um meio ambiente sadio, o qual possibilite o
desenvolvimento de todas as suas faculdades,
sendo o meio ambiente colocado como carro-
-chefe de uma nova categoria de prestagoes,
tanto de ordem negativa quanto positiva, a
serem exigidas do Estado, visto que representa,
em face de sua abrangéncia, toda uma ordem
de valores inerentes a uma vida digna, plural,
pautada na atuagdo conjunta entre individuo,
sociedade e Estado em prol da preservagio de
um bem coletivo, de titularidade e responsa-
bilidade de todos.

(10) BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 9.

2.1. O direito a um meio
ambiente ecologicamente
equilibrado enquanto direito
internacionalmente reconhecido

Até por volta do século XX, pouco se falava
em prote¢do ambiental no cendrio politico
internacional, sendo este considerado apenas
como um problema interno dos Estados; isto
porque a visdo era de que os recursos exis-
tentes seriam suficientes para a sobrevivéncia
dos individuos, sem a preocupa¢ao com um
futuro alongo prazo, apoiando-se em principios
frageis, como o do poluidor-pagador, o qual
justificava a polui¢do desde que houvesse
retorno financeiro, sem mensurar os danos
provocados por esta.

Destaca Rafael Santos de Oliveira'!) que:

O surgimento de uma regulamentagio em
favor do meio ambiente ndo possui uma
data certa a qual possa ser considerada
como um marco oficial de criagdo do Di-
reito Ambiental Internacional. O que se
percebe claramente é que o debate mundial
acerca da internacionalizagdo da protegdo
ao meio ambiente se intensificou a partir
dos anos 60 em virtude do incremento
das relacoes multilaterais entre os Estados,
no intuito de assinarem varios acordos
ambientais.

De acordo com o autor, ha que se desta-
car, como despertar para a conscientizacido
por parte dos governos e da opinido publica
internacional para tratar do tema em dmbito
mundial a realizagdo, por parte da ONU, das
conferéncias internacionais de Estocolmo e do
Rio de Janeiro.

A Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio
Ambiente Humano, em Estolcomo, aconteceu
em 1972, com o fulcro de elencar o meio ambiente
como Direito Humano Fundamental, tratando

(11) OLIVEIRA, Rafael Santos de. A evolu¢do da protecao
internacional do meio ambiente e o papel da "soft
law”. Portal Jus Navigandi. Disponivel em: <http://
jus.com.br/artigos/17154/a-evolucao-da-protecao-
internacional-do-meio-ambiente-e-o-papel-da-soft-
law#ixzz2c47jQjbf> Acesso em: 20 jul. 2013.
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este como bem juridico autonomo. A Confe-
réncia resultou na elaborag¢do da Declaragido de
Estocolmo sobre Meio Ambiente Humano,
de cardter principioldgico, a qual trouxe nor-
mas onde as nagdes deveriam basear-se paraa
promulgacdo de legislacdo ambiental prépria.
Tal declaragdo nao tem for¢a normativa, tendo
natureza de recomendacio, servindo apenas
como marco do despertar da comunidade in-
ternacional para a necessidade da preservagao
ambiental, apresentando, pela primeira vez,
uma no¢do de ambiente dissociada da ideia
de natureza, ndo apenas restrita a esta. Assim,
dispoe Cristiane Ramos Costa? que:

A protegao ambiental referenciada em Esto-
colmo faz com que todos os povos comecem
a pensar de maneira diferente, ou seja, de
que junto com o desenvolvimento economi-
co do mundo inteiro, deve ser consagrado
o direito fundamental da vida humana na
terra, visando com isto a melhora do meio
ambiente em beneficio do homem atual e
seus descendentes.

Consoante mencionado, a Declaracdo de
Estocolmo é dotada de carater principioldgico,
mas serviu de marco para que os Estados,
em seus ordenamentos, passassem a tratar de
forma mais cuidadosa e especifica acerca do
meio ambiente, ampliando seu conceito e dis-
sociando-o da natureza. No Brasil, a influéncia
de tal Declaragdo pode ser percebida a partir
da definicio de meio ambiente apresentada
no art. 3%, I, da Lei n. 6.938/81, Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, que corrobora a
ideia da Declaragdo que aponta o ser humano
como criador e criatura do meio ambiente,
sendo este onde o individuo encontra opor-
tunidade de se desenvolver nos mais diversos
niveis de sua existéncia.

O despertar da comunidade internacional
para a importincia e abrangéncia do meio

(12) COSTA, Cristiane Ramos. O Direito Ambiental do
Trabalho e a Insalubridade: aspectos da protecao
juridica a saude do trabalhador sob o enfoque dos
direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 43.

ambiente marca o surgimento de uma di-
mensao de direitos, os de terceira dimensao,
conforme mencionado em topico anterior.
Todavia, por serem direitos ainda recentes e
de certa forma por demais abrangentes, estes
acabam sendo prejudicados pelo seu nivel
de abstracdo. Portanto, para que se proceda
a sua tutela de forma mais eficaz, posto que
ndo basta o reconhecimento, mas a efetiva
protecao e garantia de tais direitos, deve-se
compreender bem institutos-chave como o
que é meio ambiente sadio, quem sdo os titu-
lares de tal direito e, principalmente, contra
quem tais direitos sdo oponiveis. Em suma,
“cuidam os Direitos Fundamentais de Terceira
Geragdo ndo s6 da prote¢ido do meio ambiente
em prol de uma melhor qualidade de vida da
sociedade atual, como também das futuras
geragoes, caracterizando-se assim o sentido de
solidariedade”?), de atuagdo conjunta entre
Estado, sociedade e individuo, posto que se
estd diante de um direito de coletividade, de
titularidade por vezes indeterminada e de dificil
— ou impossivel — quantificagdo individual.
Entretanto, cabe indagar: se o direito a um
meio ambiente equilibrado é reconhecido pela
comunidade internacional, integra o rol dos
Direitos Humanos de terceira dimensao, e,
em nosso ordenamento, encontra-se previsto
na seara infraconstitucional e constitucional,
qual seria o entrave para sua eficacia social?

3. O direito ao meio ambiente sadio
no ordenamento juridico brasileiro

Umas das querelas que serviu de entrave
para o reconhecimento do direito a um meio
ambiente equilibrado enquanto direito de ti-
tularidade coletiva foi a abstracdo do conceito
de meio ambiente, o qual gerou dificuldades
em concretizd-lo e compreender, afinal, quais
seriam os sujeitos abrangidos por tal direito e
os violadores deste.

Atualmente, muito se divulga acerca da
preservacdo do meio ambiente, de op¢bes
sustentaveis de produtos, da necessidade da

(13) COSTA, Cristiane Ramos, op. cit., p. 35.
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adogdo de estilos de vida menos agressivos,
etc., de modo que a maxima “reciclar, reuti-
lizar e reduzir” virou slogan de propaganda
comercial aplicavel a qualquer bem que se
deseje introduzir no mercado. Empresas, por
sua vez, tentam mostrar o quao sustentavel é o
seu produto, e que o0 consequente aumento no
custo das mercadorias que tal tipo de produgao
traria ¢ justificavel e deve ser suportado pelo
individuo como sua forma de contribuir para
a preservacdo ambiental.

Nio se pode pensar em preservacdo am-
biental englobando apenas a fauna e a flora,
pois a no¢do de meio ambiente, atualmente,
¢ muito mais ampla, abrangendo as relagdes
entre os individuos e o ambiente com o qual
interagem, podendo ser este ambiente o natu-
ral bem como o artificial e o cultural, uma vez
que o ser humano nédo adota postura estatica,
visitando os mais diversos locais durante o dia,
influenciando e sendo influenciado por estes.

A Constituicdo da Republica de 1988 inova
ao assegurar a todos, de forma expressa, no caput
do seu art. 225, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, colocando a cargo
do Poder Publico e da coletividade a responsa-
bilidade para defendé-lo e preservé-lo para as
presentes e futuras geragdes!¥). Entretanto, a
Lei Maior ndo se ocupa de definir os elementos
pertencentes ao meio ambiente, de modo que
fica a cargo de lei infraconstitucional, anterior
a Carta Magna, cuidar de tal conceito.

Neste diapasdo, consoante exposto em
tépico anterior, a Lei n. 6.938/81, que trata
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
traz, em seu art. 3%, I, a defini¢do de meio am-
biente como sendo “o conjunto de condigdes,
leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas”(®. Portanto,

(14) Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.

(15) BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispoe
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins

a partir da analise do conceito legal acima
transcrito, derruba-se o ideario comum de que
o meio ambiente e a natureza sejam institutos
sindnimos e equivalentes; e uma vez que se
compreende o meio ambiente como algo ligado
aatua¢do humana e ndo como uma analogia ao
estudo da fauna e da flora, amplia-se o objeto
de estudo do Direito Ambiental e o alcance de
sua protegao.

Desse modo, conclui-se que, no ordena-
mento juridico brasileiro, o meio ambiente
é considerado, para efeitos de tutela, sendo
direito das geracdes presentes e das que virdo,
sendo dever da coletividade em conjunto com
o Poder Publico cuidar para que o mesmo
se mantenha em equilibrio. Assim, ao ser
reconhecido de forma expressa na Lei Maior,
apesar de sua conceituagao ficar a cargo de lei
infraconstitucional e anterior a Carta Magna, o
direito a um meio ambiente equilibrado é ele-
vado a status de direito fundamental. Todavia,
o0 que se constata na realidade é que, apesar do
amparo constitucional, da expressa positivacao
de tal direito no nosso ordenamento interno,
sd0 escassos e ineficazes os meios de reparagdo
e, mais ainda, de preven¢ao e puni¢ao dos vio-
ladores de tais direitos, de modo que é exigida
a responsabilidade por parte do Estado sem
que, de fato, haja um conhecimento prévio do
particular dos proprios deveres deste enquanto
destinatario e também assim responsavel em
parte pelo ambiente enquanto resultado de
suas acoes.

3.1. Meio ambiente do trabalho

O ambiente de trabalho, atualmente, para a
maioria dos individuos adultos, passa a ser o
local onde se passa parte consideravel do dia,
exigindo do trabalhador comprometimento
fisico e intelectual com o desempenho de sua
funcdo, de modo a negligenciar suas relagoes
pessoais e sacrificar, muitas vezes, momentos

e mecanismos de formulacao e aplicacao, e da outras
providéncias. Diario Oficial [dos] Estados Unidos do
Brasil, Poder Executivo: DF, 9 set. 1981.
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de descanso e lazer imprescindiveis ao seu
refazimento.

Considerando a crescente exigéncia do
mercado de trabalho para com o candidato a
emprego, deve-se proporcionar a este indivi-
duo o minimo possivel de condi¢oes salutares
no ambiente em que este passara boa parte de
seu dia, sua semana, sua vida; a fim de, além
de melhorar o rendimento do mesmo, resguardar
sua saude e integridade fisica e psicologica em
um primeiro plano.

A partir do conceito de meio ambiente
analisado em topico anterior, afere-se que o
individuo tem direito a um meio ambiente
equilibrado em qualquer aspecto de sua vida,
ndo sé quando estd em contato com a natureza.
O ambiente de trabalho, desta feita, integra o
conceito amplo de meio ambiente e, portanto,
passa a ser exigivel quando se fala em direito a
um meio ambiente equilibrado.

Um local de trabalho adequado a prestagiao
do servigo ndo é so direito do obreiro, mas
principalmente um dever do empregador
implicito quando da contratagao, indepen-
dentemente do tipo de servigo a ser desem-
penhado, e, portanto, ndo deve ser encarado
como arbitrariedade da parte contratante, sem
pardmetros concretos para aferir o que seria
efetivamente adequado.

Amauri Mascaro Nascimento!® define, de
forma genérica e abrangente, o meio ambiente
do trabalho como sendo:

[...] o complexo méaquina-trabalho: as
edificacdes do estabelecimento, equipa-
mentos de prote¢do individual, iluminagio,
conforto térmico, instalagdes elétricas,
condigdes de salubridade ou insalubridade,
de periculosidade ou ndo, meios de preven-
¢do a fadiga, outras medidas de protecao
ao trabalhador, jornadas de trabalho e
horas extras, intervalos, descansos, férias,
movimentagdo, armazenagem e manuseio

(16) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do
Trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 846.

de materiais que formam o conjunto de
condicdes de trabalho etc.

Para Norma Sueli Padilha('”), de forma
sintética, 0 meio ambiente do trabalho pode ser
compreendido como a dindmica das rela-
¢des entre a forca de trabalho humano, seu
respectivo efeito a partir do desempenho da
atividade laboral e os impactos que tais acdes
desencadeiam no ecossistema. Portanto, niao
se pode pensar na relagdo de trabalho apenas
de forma objetiva e engessada, enxergando o
trabalhador, o empregador e o servico a ser
desempenhado conforme acordado, mas deve-
-se ampliar as nuancas da relagdo empregaticia
para investigar o local onde esta se desenvolve,
o0 modo como o mesmo influencia no servigo
desempenhado pelo obreiro e, principalmente,
como esta sendo afetada a satide e a seguranga
deste individuo. Isto porque, de acordo com a
autora!®):

[...] a real dimensdo do direito ao meio
ambiente do trabalho equilibrado nio se
limita, em absoluto, a relagdo obrigacio-
nal, nem tampouco aos limites fisicos dos
empreendimentos industriais, uma vez que
se estd apenas pontuando um dos multi-
plos aspectos do meio ambiente e, meio
ambiente equilibrado ¢, por natureza, um
direito difuso.

Ademais, deve-se atentar para a interdis-
ciplinaridade que ronda o direito a um meio
ambiente do trabalho equilibrado, posto que se
estd diante de uma interse¢do entre o Direito
do Trabalho e o Direito Ambiental, uma area,
conseguinte, que reclama mdaxima atengao e
tutela, sendo ainda uma clara quebra entre a
dicotomia entre publico/privado a fim de que
se preze pela vida digna do individuo, neste
caso, no ambiente em que desempenha suas
fungoes atinentes a atividade de labor.

(17) PADILHA, Norma Sueli. O equilibrio do meio ambiente
do trabalho: direito fundamental do trabalhador e de
espaco interdisciplinar entre o direito do trabalho e o
direito ambiental. In: Revista do TST, Brasilia, vol. 77,
n. 4, p. 243, out./dez. 2011.

(18) Ibidem, p. 244.
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4. O meio ambiente do trabalho no
ordenamento brasileiro

O meio ambiente do trabalho goza de
mencio expressa no texto constitucional, em
seu art. 200, VIII, quando ao Sistema Unico
de Saude (SUS) ¢ confiada a atribuicdo de
colaborar na protegdo do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho. Ademais,
no art. 79, XXII, da Lei Maior, é assegurado
ao obreiro a reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satide, higiene
e segurangal).

O art. 7, XXIII, também da Carta Magna,
lista ainda, dentre os direitos sociais assegurados
aos trabalhadores, o pagamento de adicional
de remuneragio para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei®).

Segundo Augusto César Leite de Carva-
lho®? “o adicional de insalubridade é devido
quando o empregado é exposto, por ocasido do
trabalho, a agente nocivo a sua saude, acima
dos limites de tolerancia que sdo fixados”. Tal
instituto, previsto no art. 189 da Consolidagao
das Leis Trabalhistas?, assegura a percep¢io
do respectivo adicional a razdo de 40%, 20%
ou 10% do salario minimo, percentual deter-
minado pelo grau da nocividade do agente
insalubre, que poderd ser maximo, médio ou

(19) Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social: (...) XXII - reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de salde, higiene e
seguranca; (...)

Art. 72 S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social: (...) XXIll - adicional de remuneracao para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma
dalei; (...)

CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do
Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p. 43.

Art. 189. Serdo consideradas atividades ou operacoes
insalubres aquelas que, por sua natureza, condi¢oes
ou métodos de trabalho, exponham os empregados
a agentes nocivos a salde, acima dos limites de
tolerancia fixados em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposicao aos
seus efeitos

(20

=

1

=

(22

—

minimo, consoante disposto no art. 192, do
mesmo diploma legal®®.

O adicional de periculosidade é exigivel, por
sua vez, quando a atividade laboral implicar
risco acentuado ao trabalhador em virtude
de exposicido deste a inflamdaveis, explosivos
ou energia elétrica, bem como roubos ou
outras espécies de violéncia fisica nas ativi-
dades profissionais de seguranca pessoal ou
patrimonial, de acordo com o art. 193, da
CLT®@¥, A exposi¢io do empregado pode ser
permanente ou nao eventual (Sumula n. 364,
TST) e o percentual referente a tal adicional ¢
de 30% do saldrio-base (art. 193, § 12, CLT®9),

Destaca ainda o autor®® que os adicionais
de periculosidade e insalubridade tém como
caracteristicas comuns a imprescindibilidade
de prévio enquadramento pelo Ministério
do Trabalho da atividade como insalubre ou
perigosa, a exigéncia de designacio de pericia
técnica para sua constatagdo, a supressio do
direito caso haja elimina¢io do risco ou neu-
tralizagdo da condigdo insalubre (em conso-
nancia com o art. 194, da CLT®”)) e, por fim,
a condicionalidade e inexigibilidade dos dois
adicionais em cumulo, ou seja, ndo se pode

(23) Art. 192 — O exercicio de trabalho em condicoes
insalubres, acima dos limites de tolerancia estabelecidos
pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepgao
de adicional respectivamente de 40% (quarenta por
cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento)
do salario minimo da regido, segundo se classifiquem
nos graus maximo, médio e minimo.

Art. 193. Sdo consideradas atividades ou operacoes
perigosas, na forma da regulamentagdo aprovada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que,
por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem
risco acentuado em virtude de exposicao permanente
do trabalhador a: (...)

Art. 193. (...) § 12 O trabalho em condi¢oes de
periculosidade assegura ao empregado um adicional
de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os
acréscimos resultantes de gratificacdes, prémios ou
participacdes nos lucros da empresa

CARVALHO, Augusto Cesar Leite de, op. cit., p. 43.

Art.194. O direito do empregado ao adicional de
insalubridade ou de periculosidade cessard com a
eliminacao do risco a sua saude ou integridade fisica,
nos termos desta Secdo e das normas expedidas pelo
Ministério do Trabalho.

(24

=

(25

(26

N
~
= =
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perceber, de forma concomitante, o adicional
de insalubridade e periculosidade.

Recentemente, ha de se destacar o posiciona-
mento adotado pelo TST nos autos do Recurso
de Revistan. 1072-72.2011.5.02.0384%), a qual
permitiu o recebimento cumulativo de ambos
adicionais, considerando-se que a insalubridade
e a periculosidade cuidam de aspectos distin-
tos, sendo o primeiro referente as condigoes
nocivas do ambiente e o segundo referente a
situacdo de perigo iminente em que se encon-
tra a vida do obreiro, declarando assim que a
Norma Regulamentadora n. 16 do Ministério
do Trabalho e Emprego e o art. 193, § 29, da
CLT, sdo de aplicagdo obsoleta, superada. Tal
decisdo, possivel tendo em vista o disposto
nas Convengoes ns. 148 e 155 da Organizagao
Internacional do Trabalho das quais o Brasil é
signatario, levando ainda em consideragio que
a previsdo constitucional de tais adicionais ndo
veda sua cumulagéo, ndo recepciona o disposto
na CLT. Todavia, os efeitos desta decisao nao sao
vinculantes, o que mantém o ambito de prote¢io
aintegridade do trabalhador restrito, pois o que
prevalece ¢ ainda a vedagdo a cumulagdo de am-
bos adicionais, apesar de sua natureza distinta.

Percebe-se, portanto, que, apesar da repu-
tagdo paternalista ostentada pelo Direito do
Trabalho, na realidade, este apenas prevé me-
canismos para reparar o dano ja causado ao
empregado em razao de um ambiente de local
desequilibrado. Ao conceder o pagamento de
adicionais de insalubridade e periculosidade, o
pagamento de horas extras pela sobrejornada,
garantir ao trabalhador o repouso intrajor-
nada e interjornada ou, ainda, condenar o
empregador em determinado valor pelo ndo
fornecimento de equipamentos de protegao
individual ou eventual acidente de trabalho,
a Justica Trabalhista apenas busca amenizar o
prejuizo ja sofrido pelo obreiro, partindo do
pressuposto de que este é inevitavel, irreme-
diavel e, conseguinte, sendo cabivel apenas

(28) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR n. 1072-
72.2011.5.02.0384. Cumulagao dos adicionais de
insalubridade e periculosidade. Relator Ministro
Claudio Brandao, 26 set. 2014.

a minimizacdo de seus efeitos, sem maiores
esfor¢os; ou, em outro norte, visa proteger o
trabalhador individualmente.

De fato, tais medidas sdo, sim, importantes,
mas passam longe de serem adequadas, ou
ainda excessivas, para efetivacao da garantia
constitucional de um ambiente de trabalho
sadio, posto que sao medidas reparatorias, mas
ndo preventivas, isto porque, ao que ressalta
Amauri Mascaro Nascimento®”):

A protecao ao meio ambiente do trabalho
tem por suporte um conceito: para que o
trabalhador atue em local apropriado, o Di-
reito deve fixar condi¢ées minimas a serem
observadas pelas empresas, quer quanto as
instalacdes onde as oficinas e demais depen-
déncias se situam, quer quanto as condigoes
de contagio com agentes nocivos a saide
ou de perigo que a atividade possa oferecer.

Nao se pode, portanto, aceitar que se preveja
mecanismos de reparagdo sem ao menos tentar,
de fato, neutralizar os aspectos nocivos a satde
ou eliminar aqueles referentes as atividades
perigosas, visto que ao se ater a instrumentos
reparadores do dano ou preventivos apenas
individualmente, acaba-se por fugir do objetivo
primeiro dos Direitos Humanos, qual seja,
tentar evitar a0 maximo que ocorram violagdes
as garantias mais basicas do sujeito, as quais
lhe proporcionam uma vida minimamente
digna e, em especial, viola-se o direito ao meio
ambiente do trabalho equilibrado, direito de
terceira dimensao, o qual pressupde, como tal,
uma atuagdo coletiva e em prol da coletividade.

4.1. A neutralizacao do risco a satude ou
integridade fisica do trabalhador
e a ineficacia dos adicionais de
insalubridade, de periculosidade
e dos equipamentos de protecao
individual
Oart. 191 da CLT dispde que a neutralizagio
da insalubridade das atividades consideradas

(29) NASCIMENTO, Amauri Mascaro, op. cit., p. 845.
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nocivas a saide pelo Ministério do Trabalho
pode se dar através da ado¢do de medidas
que conservem o ambiente de trabalho dentro
dos limites de tolerancia ou da utilizagdo de
equipamentos de prote¢do individual que
diminuam a intensidade do agente agressivo;
os EPIs. Importante destacar ainda que nao
se pode falar em neutralizagdo das atividades
laborativas consideradas perigosas, uma vez
que o perigo ¢ incerto e incalculado e ou existe,
ou ndo o faz, ndo podendo ser neutralizado por
sua ligagao com a eventualidade e o sinistro.

Assim, em caso de eliminacdo total do risco
asaude e integridade fisica do trabalhador, ha-
vendo garantia de seu bem-estar no ambiente
de trabalho, tanto o adicional de insalubridade
quanto o de periculosidade se tornam inexigi-
veis, pois o seu fato gerador nao mais perdura
(art. 194, CLT).

Na pratica, no entanto, o que se constata é a
comodidade dos empregadores que acreditam
que por fornecerem os equipamentos de pro-
te¢do individual ou efetuar o pagamento dos
adicionais de periculosidade e insalubridade
estdo fazendo o suficiente para promover ao
empregado subsidios necessarios, em seu am-
biente de trabalho, para que seja resguardada
sua saude e bem-estar. Tal tipo de atitude, de
certo modo protegida pela Justica do Trabalho
que, em caso de ndo fornecimento de EPIs,
inadequagao destes, ou supressio dos acima
mencionados adicionais, penaliza o empregador
de forma pecuniaria timida, limitando-se a
arbitrar as verbas suprimidas e, no maximo,
indenizag¢oes de valor baixo, de pouco cunho
pedagdgico, sem pensar em realmente sancio-
nar pelos efetivos riscos sofridos enquanto o
empregado restava desprotegido, ou protegido
inadequadamente. Desta feita, o termo neu-
tralizagdo, constante na letra da CLT, deve ser
interpretado de forma mais rigida, pois, mes-
mo que realizada, regularmente, a entrega dos
equipamentos de prote¢do individual e pagos
os adicionais de insalubridade ou periculo-
sidade, o viés protetor ainda é pequeno, pois
aqui se fala em risco ao bem primeiro e mais

imprescindivel, qual seja a vida do individuo,
a ser arriscada, violada, de forma didria e tais
institutos cuidam da reparacdo e ndo da tutela
em si. Nas atividades perigosas, vale ressaltar, a
violagdo ao bem-estar do individuo ainda se faz
mais incisiva, uma vez que, como mencionado
anteriormente, nio hd como neutralizar tal
risco, uma vez que este ¢ incerto e imprevisivel.
Nao basta, portanto, reparar, punir, é neces-
sario acima de tudo prevenir. Como leciona
Mauricio Godinho Delgado®?),

a meta da ordem juridica, mesmo quando
tipifica esta infragdo trabalhista, é favorecer
o eficaz cumprimento de uma politica de
reducido dos riscos inerentes ao ambiente
laborativo, atenuando ou suprimindo as
causas e circunstancias ensejadoras da
insalubridade e periculosidade.

Deve-se atentar, sobretudo, que a protecio
do sujeito, de forma singular, ndo é suficiente
para que o ambiente de trabalho seja adequado,
posto ndo se tratar este de um direito indi-
vidual, bem como o pagamento de valores
irrisorios (10%, 20%, 30% ou 40%) nao exime
o empregador da responsabilidade de minimi-
zar, da melhor e mais efetiva forma possivel,
os riscos que sua atividade possa causar aos
trabalhadores a ele subordinados.

Nao se pode conceber que o pagamento dos
adicionais de insalubridade ou periculosidade
e o fornecimento de EPIs gerem, para o em-
pregador, o termo de seu compromisso social
de fornecer um meio ambiente laboral sadio,
o qual ndo danifique a saide dos empregados
empenhados em sua prestacao laboral, uma
vez que tais medidas, de forma alguma, justi-
ficam a violagdo ao ser humano em seu direito
mais incipiente, o direito a vida digna.

4.2. Os equipamentos de protecao
coletiva e a efetiva eliminacao do
dano

Os equipamentos de protegdo coletiva sdo
dispositivos, sistemas, ou meios, fixos ou méveis,

(30) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 11 ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 1.226.
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que visam a preservagao da integridade fisica
ndo apenas de um individuo, mas da coletivi-
dade, prezando pela saude dos trabalhadores
usudrios e terceiros, a exemplo de saidas de
ventilagdo, ginastica laboral preventiva, etc.
Portanto, desde ja, tem-se que seu objeto é mais
amplo que o dos equipamentos de proteciao
individual, que visam apenas a prote¢do da-
quele que o utiliza. De uma forma genérica, os
equipamentos de protec¢do coletiva, ou EPCs,
podem ser definidos como:

[...] sistemas, técnicas, métodos, procedi-
mentos ou equipamentos que tém a fungao
de proteger as pessoas nos ambientes de
trabalho eliminando ou reduzindo a emis-
sao de agentes agressores a satde de forma
coletiva, ou seja, efetivada no ambiente ou
parte deste de forma a proteger todas as
pessoas uniformemente. ")

Conforme visto anteriormente, o direito a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado
¢ um direito de natureza indivisivel, de titula-
ridade coletiva, ndo se podendo delimitar os
destinatarios deste de forma individualizada.
Tendo em vista as peculiaridades deste direito
social e de fraternidade, o qual presume uma
atuagdo conjunta entre sociedade, Estado e
individuo, ndo se pode pensar apenas na sua
tutela a garantia individual.

O direito a um ambiente de trabalho sadio,
compreendido no conceito de meio ambiente
passivel de prote¢do, portanto, ndo pode se
ater a soluc¢des individuais de eliminagdo ou
reducdo dos riscos a saude e ao bem-estar dos
trabalhadores. Deve-se, a todo custo, prezar
pela eliminagdo dos fatores de risco a vida
ou a saude, e para tanto é necessario que se
compreenda o espago onde estdo inseridos
os trabalhadores como um todo, observando
as suas proprias condices e a sua potencial
prejudicialidade.

(31) BRAATZ, Daniel. Sistemas de protecado em higiene
e seguranca do trabalho. Disponivel em: <http://
www.simucad.dep.ufscar.br/Intro_Eng_Seg_2009/
TEXTO_04.pdf> Acesso em: 8 ago. 2013. p. 1.

Os adicionais de insalubridade e de pe-
riculosidade, os equipamentos de prote¢do
individual, bem como as demais disposi¢des
que visam reparar o trabalhador pelo dano
sofrido ao seu bem-estar ou integridade fisica
sdo medidas necessdrias, porém, pouco eficazes,
posto que sdo paliativas e ndo preventivas.
O direito a um meio ambiente do trabalho
equilibrado, ramificacio do direito a um meio
ambiente equilibrado ndo pode ficar restrito
a medidas que reparem, monetariamente, os
maleficios produzidos a integridade do traba-
lhador. Obviamente que nio se pode nem se
deve abrir mao dos equipamentos de prote¢do
individual nem dos adicionais de periculosi-
dade e insalubridade, mas deve-se pensar em
alternativas adicionais a estas, preocupando-se
com a prote¢do do individuo enquanto sujeito
interacional com o ambiente o qual se insere
da forma mais efetiva que esta possa ocorrer,
visto que, na realidade, tais medidas deveriam
ser secunddrias e ndo principais.

Neste mesmo sentido, conforme leciona
Sarlet®?), “(...) no Brasil os direitos fundamen-
tais sao compreendidos tendo sempre uma
dupla dimenséao negativa e positiva, portanto,
como sendo tanto direitos de defesa quanto
direitos a prestagdes” e, no caso do direito a
um meio ambiente do trabalho sadio, direito
fundamental e Direito Humano, de caréter
hibrido entre direito social e direito de frater-
nidade, exige-se uma postura mais complexa,
ndo apenas por parte do Estado, mas por parte
da comunidade como um todo, para que haja
sua tutela ndo somente para as geragdes pre-
sentes, mas também para as futuras.

A opgdo do empregador pelos equipamentos
de protecdo coletiva, que protegem todos os
trabalhadores expostos a um determinado
risco a0 mesmo tempo, nao constitui mero ato

(32) SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo
e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolugao brasileira. In:

(Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais

e Direito Privado. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2010. p. 18.
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de livre vontade, mas sim parte intrinseca da
propria relagdo de emprego, estando inserida
nos riscos da atividade que devem ser supor-
tados pelo empregador, consoante disposto no
art. 2, da CLT®?), configurando-se, inclusive, a
longo prazo, economicamente mais viavel que
o fornecimento dos EPIs e o pagamento dos
adicionais de insalubridade e periculosidade.

Se, por um lado, o néo fornecimento dos
equipamentos de prote¢do individual pode
causar a rescisdo indireta do contrato de tra-
balho (art. 483, ¢”, CLT®®¥) e a ndo fiscalizacio
da utilizagdo destes enseja responsabilidade do
empregador, por que entdo ndo deveria este
arcar com as consequéncias de sua postura
silente no tocante a adogdo de medidas que
efetivamente objetivem a eliminacdo dos riscos
da atividade de forma coletiva? A neutralizagio
legalmente expressa na Consolidagao das Leis
dos Trabalho ndo pode ser tida como meta
utdpica para o empregador, mas sim como
objetivo que este deve perseguir, especialmente
quando, em alguns casos, a eliminagdo total do
risco se faz impossivel, como nas atividades
perigosas, por exemplo, visto que a violagdo
nao é de mera lei, mas de direito fundamental,
posto que expresso na Constituicdo Federal,
e Direito Humano de Terceira e Segunda
Geracédo e, quando ocorrer, deve ainda, ser
penalizada com maior rigidez.

5. Consideracoes finais

Um ambiente de trabalho sadio nio pode,
de forma alguma, ser enxergado como libera-
lidade do empregador, mas sim como direito
do empregado que, embora nao esteja expresso
quando da pactuagdo laboral, ¢é intrinseco
a esta, sendo assegurado, no ordenamento
brasileiro, pela Constituicao Federal, de

(33) Art. 22 Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servigo.

(34) Art. 483. O empregado poderé considerar rescindido
o contrato e pleitear a devida indenizagao quando:
(...) €) correr perigo manifesto de mal consideravel.

forma expressa, consistindo em um direito
fundamental; sem prejuizo do que dispde a
legislagdo infraconstitucional neste sentido.
Ademais, o direito a um meio ambiente do
trabalho sadio, compreendido no direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, faz
parte do rol dos Direitos Humanos, ocupando
posicdo interdisciplinar de protecdo enquanto
pertencente tanto aos direitos sociais de segunda
dimensio, onde se enquadram os direitos tra-
balhistas, quanto aos direitos de solidariedade
da terceira dimensdo, onde esta presente o
direito a0 meio ambiente sadio.

Nao se pode mais adotar a politica de repa-
ragio ou protecdo individual que vem se per-
petuando no ordenamento juridico brasileiro,
sendo necessaria uma postura mais rigida ao se
cobrar, de forma concreta, que o empregador,
sob o dnus da alteridade do pacto laboral, adote
solucdes que tenham como objetivo eliminar
os riscos a saude e a vida do trabalhador de
forma efetiva, observando as condi¢des do
ambiente em que a prestacdo de servigo é rea-
lizada, ndo sendo suficiente apenas a protecao
individual do obreiro ou a mera reparagio do
dano causado mediante indeniza¢do pecunidria
ou fornecimento de equipamentos paliativos, de
pouca efetividade pratica.

Os equipamentos de prote¢do individual
e os adicionais de insalubridade e periculosi-
dade ndo devem ser suprimidos, obviamente.
Deve-se sancionar de forma mais incisiva o
nao fornecimento ou nao pagamento destes,
respectivamente, visto que, apesar de serem
formas timidas e incipientes de garantir o
bem-estar laboral, ainda sdo formas de pro-
tecdo minimas ao trabalhador, especialmente
tendo em vista que ainda se veda a percep¢ao
cumulativa dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, em uma interpretagdo presa a
letra da CLT em detrimento do disposto em
Constituicdo Federal e Convencgdes ratifica-
das pelo Brasil que se apresentam como mais
benéficas ao trabalhador, em consonincia com
o principio do da protecdo ao hipossuficiente;
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principio este norteador e base do Direito do
Trabalho, corolario da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, fun-
damentos da Republica Federativa Brasileira.

Concomitantemente, o empregador tem
que ser impelido a adotar medidas mais efetivas
que assegurem ao empregado a manutencéo de
sua saude e a preservac¢do de seu bem maior,
o bem da vida digna, tendo em vista que o
ambiente laboral, na atualidade, acaba sendo
o local onde o individuo empreende a maior
parte de seu tempo e esfor¢co, ndo podendo
estar desprotegido neste; devendo contar com
o maximo possivel de adequagdo das condi¢oes
do proprio ambiente para o desempenho de
seu labor e a sua violagdo ¢ violacio de um
dos direitos mais bdsicos ao sujeito, direito
fundamental e Direito Humano de coletivi-
dade e ndo de titularidade individualizada ou
individualizavel.

6. Referéncias bibliograficas

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. reimp. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucio-
nal. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

BRAATZ, Daniel. Sistemas de protegdo em higiene
e seguranga do trabalho. Disponivel: <http://www.
simucad.dep.ufscar.br/Intro_Eng_Seg 2009/TEX-
TO_04.pdf> Acesso em: 8 ago. 2013.

BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Promulgada
em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/cons-
tituigao.htm> Acesso em: 20 jan. 2014.

. Decreto-Lei n. 5452, de 12 de maio de 1943.
Aprova a Consolidagio das Leis do Trabalho. Didrio
Oficial [dos] Estados Unidos do Brasil, Poder Executivo:
DE 9 ago. 1943.

. Lein. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus

fins e mecanismos de formulagdo e aplicagéo, e da
outras providéncias. Didrio Oficial [dos] Estados
Unidos do Brasil, Poder Executivo: DFE, 9 set. 1981.

. Tribunal Superior do Trabalho. RR n. 1072-
72.2011.5.02.0384. Cumulac¢do dos adicionais de
insalubridade e periculosidade. Relator Ministro
Claudio Brandao, 26 set. 2014.

CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do
Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011.

COSTA, Cristiane Ramos. O direito ambiental do
trabalho e a insalubridade: aspectos da protegao
juridica a saude do trabalhador sob o enfoque dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2013.

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

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito
do Trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

OLIVEIRA, Rafael Santos de. A evolugio da prote-
¢do internacional do meio ambiente e o papel da “soft
law”. Portal Jus Navigandi. Disponivel em: <http://
jus.com.br/artigos/17154/a-evolucao-da-protecao-
-internacional-do-meio-ambiente-e-o-papel-da-
-soft-law#ixzz2c47jQjbf> Acesso em: 20 jul. 2013.
PADILHA, Norma Sueli. O equilibrio do meio
ambiente do trabalho: direito fundamental do tra-
balhador e de espago interdisciplinar entre o direito
do trabalho e o direito ambiental. In: Revista do
TST, Brasilia, vol. 77, n. 4, out./dez. 2011.

PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Di-
reitos Humanos na ordem internacional. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e
influéncia dos direitos fundamentais no direito pri-
vado: algumas notas sobre a evolugio brasileira. In:
.(Org.). Constituigdo, Direitos Fundamentais
e Direito Privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.

102 <€ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 53

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 102

1/6/2015 18:16:12



Férias (de advogado) e recesso forense

Georgenor de Sousa Franco Filho!")

Resumo:
Este estudo destina-se a apreciar, especificamente, as regras contidas no art. 220 do novo
Codigo de Processo Civil, quanto a suspensdo de prazos processuais para advogados e
recesso forense dos magistrados.

Palavras-chave:

Férias de advogado — Recesso judiciario — Prazo processual.

Abstract:

This study is intended to determine, specifically, the rules contained in art. 220 of the new
Code of Civil Procedure, to discontinue procedural deadlines for lawyers and forensic

recess of judges.
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Lawyer holidays — Judicial recess — Procedural delay.
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1. Introducao mar¢o de 2016, no que concerne as atividades
judiciarias no periodo compreendido entre
20 de dezembro de um ano a 20 de janeiro
do ano seguinte, compreendendo, nesse lapso
temporal, as chamadas “férias” de advogados
(*) Desembargador do Trabalho de carreira do TRT da 82 € O recesso forense contemplado em legislacao

Regiao. Doutor em Direito Internacional pela Faculdade especiﬁca.

de Direito da Universidade de Sao Paulo. Doutor

Honoris Causa e Professor de Direito Internacional e 2. As “férias” e os advogados

do Trabalho da Universidade da Amazonia. Presidente L. L., . L.
Honorério da Academia Brasileira de Direito do O direito a férias ¢ considerado direito hu-

Trabalho. Membro da Academia Paraense de Letras. mano fundamental, estando consagrado em

Destina-se este texto a um brevissimo exame
preliminar do art. 220 do novo Cddigo de Pro-
cesso Civil brasileiro, que iniciara vigéncia em
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diversos diplomas internacionais, inclusive na
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
de 1948. No Direito brasileiro, surgiu formal-
mente na Constitui¢do de 1934 e nunca mais
desapareceu de nossa Lei Fundamental. Assim,
todo o trabalhador tem direito a usufruir de
um periodo de ndo trabalho, quando podera
se dedicar ao convivio familiar, a empreender
viagens, a gozar de lazer, ao 6cio afinal. Disso
ninguém duvida.

Entretanto, entre o ter o direito e o usufruir
o direito medeia grande distdncia. Para um
segmento de trabalhadores, sempre foi negado
esse direito, e sempre esses obreiros reclama-
vam por sua obtenc¢do. E justificadamente.
Afinal, trabalhar 365 dias (ou mais um nos anos
bissextos), sem ter minima folga para relaxar e
postergar por alguns dias seus problemas era
vantagem que nao lhes atingia.

Essa categoria especial é a dos advogados.
Esses profissionais do Direito, indispenséveis
ao funcionamento da Justica, nos termos do
art. 133 da Constitui¢do de 1988, ndo tém
folga. Atendem seus clientes, movimentam-se
nas audiéncias de primeiro grau dos varios
segmentos do Judiciario, sobem aos tribunais
estaduais, regionais e superiores para suas
sustentagdes, e retornam as pressas as suas
salas para continuar na azdfama interminavel.
Limite de jornada néo existe. Fim de semana,

Art. 220. Suspende-se o curso do prazo pro-
cessual nos dias compreendidos entre 20 de
dezembro e 20 de janeiro, inclusive.

Note-se que o legislador ndo consigna férias,
mas suspensdo de prazo processual, que, em
outras palavras, significa que, nesse periodo,
néo corre prazo para o advogado que podera
aproveitar para dedicar-se a outras atividades,
inclusive ludicas. E tanto é dessa forma que o
§ 22 do mesmo artigo esclarece:

§ 22 Durante a suspensdo do prazo, nao
se realizardo audiéncias nem sessoes de
julgamento.

Entio, resta que nesses 31 dias, o advogado
ficara liberado de comparecer aos fori judiciais
das comarcas onde atua. Poderd, enfim, gozar
suas merecidas férias, como qualquer profis-
sional comum.

Observe-se que a Corregedoria Geral da
Justica do Trabalho editou o Provimento
CGJT n. 02/2014, que proibia a prorroga¢ao
de recesso forense, mas essa recomendagdo
correicional nio se referia a prazos processuais.

Note-se que essa era antiga reivindicagdo dos
advogados, tendo varios tribunais brasileiros
adotado a suspensio de prazos processuais em
periodos compreendidos entre os dias 7 a 16,
19 ou 20 de janeiro do ano de 2015, quando era
visivel que essa regra iria figurar no novo CPC.
O quadro abaixo demonstra essa situa¢éo:

feriado, dia santo de guarda e ponto - )
facultativo apenas existem nos calen- | TRIBUNAL PERIODO REGULAMENTADORA
ddrios que repousam, impassiveis, | 1jgs 20.12.2014 a 20.1.2015 | Ato n. 8/2014
sobre suas mesas de trabalho. TRT 12 Regido | 15.12.2014 a 9.1.2015 | Ato n. 51/2014
No entanto, a partir de 16 de mar- | TRT 52 Regido | 20.1.2014 a 20.1.2015 | Res. Adm. n. 63/2014
o de 2016, os adVOgadO? braSﬂel@S TRT 92 Regiao 7 a16.1.2015 Port. Pres./Corr. n. 11/2014
paSSfaI' ao aégoz;r de 31 d1asC de e”‘és’ TRT 102 Regido 7 a 16.1.2015 Res. Adm. n. 69/2014
;(’n orme C’fa,lo(gcl’)g()’vo 0d1go de TRT 172 Regido 7 a 16.1.2015 Ato n. 94/2014
rocesso 1V1 , sancionado .
s TRT 192 Regido 7 a 16.1.2015 Ato n. 19/2014
pela Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o —
de 2015, que, nessa data, comecaré TRT 152 Regido 7 a20.1.2015 Port. GP/CR n. 50/2014
a viger ()art 1’045) ’ TRT 42 Regifo | 7a20.1.2014 e 2015 | Res. Adm. n. 06/2013
o TRT 62 Regido 7 a 16.1.2015 Res. Adm. n. 1/2014
Trata-se de uma conquista justa e —
humanamente merecida. Corm efeito. TR 24 Regido 7 a 19.1.2015 Port. GP/SGJ n. 13/2014
assim estd disposto no caput do art 220’ TRT 82 Regido 7 a 16.1.2015 Port. GP/CR n. 16/2014

do novo CPC:

Fonte: Proc. Adm. TRT 8-00655/2014
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Impende assinalar, alids, que ndo se trata de
um privilégio aos advogados, porque outros
profissionais liberais ndo gozam do mesmo
beneficio, qual o de interromper volunta-
riamente seus afezeres. Deve ser destacado,
todavia, que os demais que exercem outras
atividades (médicos, engenheiros, dentistas,
etc.), podem interromper seu trabalho quando
desejarem e se quiserem. Os advogados nio
podem. Dependiam das pautas de audiéncias
para fixar seus dias de lazer.

A medida inserta no novo CPC vem, enten-
demos, em boa hora, resgatar uma necessidade
verdadeira desses profissionais do Direito.

3. O recesso forense

Quanto a questdo do recesso do Poder
Judiciario, o novo CPC ndo contém regra a
respeito. Omite qualquer referéncia ao recesso
forense.

O § 1°doart. 220 da nova norma processual
civil tem a seguinte redagdo:

§ 1° Ressalvadas as férias individuais e os
feriados instituidos por lei, os juizes, os mem-
bros do Ministério Publico, da Defensoria
Publica e da Advocacia Publica e os auxiliares
da Justica exercerdo suas atribui¢des durante
o periodo previsto no caput.

Como se constata, ressalva férias indivi-
duais e feriados legais e, na parte final, dispoe
que os magistrados exercerdo suas atribuigoes
durante o periodo previsto no caput. Esse perio-
do vai de 20 de dezembro de um ano a 20 de
janeiro do ano seguinte, quando suspendem
0s prazos para os advogados.

O recesso forense, no ambito federal, e
aplicado nos Estados federados, é regulado
pela Lei n. 5.010, de 30.5.1966, que organizou
a Justica Federal. O art. 62 e inciso I dessa lei
prescrevem:

Art. 62. Além dos fixados em lei, serdo
feriados na Justica Federal, inclusive nos
Tribunais Superiores:

I - os dias compreendidos entre 20 de dezem-
bro e 6 de janeiro, inclusive;

Esse dispositivo foi regulamentado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), pela
Resolucdo n. 08, de 29 de novembro de 2005,
determinando que, durante o recesso de Natal
de 20 de dezembro de um ano e 6 de janeiro do
ano seguinte, os drgdos do Judicidrio deverdo
funcionar em esquema de plantio para atender
0s casos urgentes, sejam eles novos ou em curso.

Estamos ante um conflito de leis que merece
apreciacdo. Com efeito, é sabido que existem
critérios tradicionais para solucionar conflitos
de leis: hierarquico, cronoldgico, e de especia-
lidade". Esse conflito ¢ inevitdvel no cotidiano
davida em sociedade. Frequentemente, surgem
leis antindmicas como corolario da dindmica
do Direito, e, como lembra Maria Helena Diniz,
a antinomia é um fendmeno muito comum
entre nés ante a multiplicagdo de leis'. Vai dai
anecessidade de existirem formas para, respei-
tando a intenc¢do do legislador, encontrarmos a
solucdo das questdes que se examina.

O primeiro desses critérios consagra o prin-
cipio da hierarquia das leis, segundo o qual Lex
superior derogat legi inferiori. E de Hans Kelsen,
o grande nome da Escola da Viena, a teoria que
melhor fundamenta este critério. Concebeu a
forma piramidal do Direito, a Stufenbautheorie,
e, por ela, jamais uma norma de nivel inferior
pode comprometer a validade de uma numa su-
periormente acima. A norma superior é a Grund
Norm, que internamente ¢ a Constituicao, que
oferece fundamento a todas as inferiores.

O critério seguinte adota o principio Lex
posterior derogat legi priori, pelo qual a nova
norma juridica revoga a anterior no que for
incompativel com ela. Observemos que esse
critério cronologico somente pode ser aplicado
para normas da mesma hierarquia, porquan-
to ndo existe relacio de subordinacio entre
normas hierarquicamente iguais, mas sim de
coordenacio.

(1) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Curso de Direito
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 157

(2) DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 4. ed. Sao
Paulo, Saraiva, 2001. p. 15.
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Embora possamos admitir que uma norma
mais nova seja mais perfeita e mais adequada a
realidade social que a anterior, o art. 22, § 22, da
Lei de Introdugio as Normas do Direito Bra-
sileiro (a antiga Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil), prescreve:

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposi¢des
gerais ou especiais a par das ja existentes, nio
revoga nem modifica a lei anterior.

O que esse dispositivo quer dizer é que a lei
nova que contemplar regras gerais ou especiais,
além das existentes, ndo compromete a validade
destas nem gera sua revogagdo tacita. Ao con-
trario, as acolhe e com elas é perfeitamente
compativel.

O terceiro prevé que Lex specialis derogat
generali, que visa a priorizar a lei especifica
sobre aquela geral, tanto que Lex posterior ge-
neralis non derogat priori speciali. Assemelha-se
o mais adequado dentre os critérios quando
aqueles igualmente poderiam ser aplicados,
considerando a matéria objeto de regulagio
pela norma.

Para o deslinde desse possivel conflito, serd
a correta aplicacdo de um desses critérios que
afastard a antinomia aparente entre a regra do
novo CPC e o recesso judiciario consagrado
na Lei n. 5.010/66.

O critério hierarquico nao deve ser aplicado.
Ambas sdo leis de igual qualidade (ambas sao
ordindarias, encontrando-se no mesmo nivel).
Nio h4, evidentemente, superioridade entre
qualquer das leis.

O critério cronoldgico encontra o regramento
contido em nossa norma de superdireito, a Lei
de Introducio, em seu art. 22, § 29, transcrito
acima. O novo CPC veio complementar a Lei
n. 5.010/66, contemplando disposi¢es gerais,
que se adequam as especiais da norma mais
antiga.

Na li¢ao de Maria Helena Diniz, a ‘lex pos-

terior’ apenas serd aplicada se o legislador teve
o proposito de afastar a anterior. Todavia, nada

obsta que tenha tido a intengdo de incorporar
a nova norma, de modo harmonico, ao direito
existente'®.

No caso em exame, temos uma lei federal
de 2015, 0o novo CPC (Lein. 13.105/2015), que
prevé ainterrupgao da atividade do magistrado
apenas em suas férias individuais e nos feria-
dos legais e nio refere ao recesso forense. E,
evidentemente, uma lei geral.

Especifica éa Lein. 5.010/66, que instituiu o
recesso do Poder Judiciario, no periodo de 20
de dezembro a 06 de janeiro do ano seguinte
(art. 62, I). Induvidosamente, trata-se de lei
especifica.

Com efeito, aplicando esse critério, resulta
que o recesso forense de 20 de dezembro
de um ano a 6 de janeiro do ano seguinte é
perfeitamente compativel com o art. 220 do
novo CPC, ndo existindo qualquer conflito
entre essas normas (a Lei n. 5.010/66, a Re-
solucio CNJ n. 08/2005 e o novo CPC). Ao
contrario, a inten¢do do legislador de 2015
foi para estender, apenas para os advogados,
0 recesso que aproveitam dos magistrados,
ampliando-o, sem que, com isso, aumentasse
o recesso forense.

No entanto, se ainda existirem duvidas
quanto a compatibilidade do recesso forense
com as regras do novo CPC, e se nenhum des-
ses critérios servir e a antinomia permanecer,
adote-se aquele consagrado na maxima Lex
favorabilis derogat lex odiosa. Lembrando que
se trata de critério superado, Maria Helena
Diniz destaca a aplica¢do da norma mais justa
ou mais favordavel, procurando salvaguardar a
ordem publica e social®.

Acreditamos que ndo havera necessidade
desse argumento. A adogdo dos critérios
cronolodgico e da especialidade, de modo
harmonico, e, sobretudo do ultimo, soluciona
tranquilamente esse conflito. E, convém recordar

(3) DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 35.
(4) Ibidem, p. 40.
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que antinomia dessa natureza (entre esses dois
critérios) é, certamente, a mais complexa. Para
sua solucdo, a doutrina sustenta a necessidade
da adogdo de metacritérios porque se trata
de uma antinomia de segundo grau, isto é,
quando conflitam os proprios critérios entre
si. Por corolério, o metacritério Lex posterior
generalis non derogat priori speciali, embora
ndo tenha valor absoluto, deve ser considerado,
dependendo das circunstancias presentes no
caso concreto®,

Impde, por isso, reconhecer que no periodo
previsto no caput do art. 220 do novo CPC esta
incluido o recesso forense (de 20 de dezembro
de um ano a 6 de janeiro do ano seguinte), e, a
partir de 7 de janeiro e até 20 seguinte, esta-
rdo suspensos apenas as atividades forenses
externas que demandem a participa¢do de
advogados.

Assim, nos dias do recesso, o Judicidrio
deverd funcionar em sistema de plantio,
atendendo os casos de urgéncia. No periodo
compreendido entre os dias 7 a 20 de janeiro,
nao devem ser realizadas audiéncias ou sessdes
de 6rgdos colegiados, que tornem necessaria
a presenca de advogados, porque, nesses dias,
o novo CPC lhes garante a nao realiza¢io de
atividades forenses dessa natureza.

Dessarte, magistrados, membros do Mi-
nistério Publico, Defensores e Advogados
Publicos deverao, com o auxilio dos servidores
dos diversos drgaos, permanecer trabalhando
internamente nos dias 7 a 20 de janeiro, mas
os prazos judiciais estardo suspensos (art. 220,
caput, do novo CPC).

(5) Cf.DINIZ, M. H. Lei de introdugdo as normas do direito
brasileiro interpretada. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 101.

4. Conclusao

As férias de advogados em verdade ndo exis-
tem no sentido tradicional que se adota. O que
existe é apenas dispensa de suas presencas no
ambiente forense, onde tramitam os processos
de seus interesses. Serdo suspensos os prazos
processuais por 31 dias. Sua atividade continuara,
de forma ininterrupta, em seus escritorios e em
questdes extrajudiciais.

Quanto aos advogados empregados, estes
permanecem sendo regidos pelas normas
aplicaveis aos empregados subordinados, que,
nesta hipotese, se regulam pelo Capitulo VIdo
Estatuto da Advocacia, que, nos arts. 18 a 31,
cuida do advogado empregado, dispensado, a
luz do novo CPC, de atividades forenses.

Para os agentes do Poder Judicidrio (Ma-
gistrados, membros do Ministério Publico,
Defensores Publicos e Advogados Publicos),
devemos considerar, no que refere ao reces-
so do Poder Judicidrio, no periodo de 20 de
dezembro de um ano a 6 de janeiro do ano
seguinte, que este encontra-se preservado,
completamente compativel com a regra pro-
cessual comum, que, como apontamos, por
ser genérica, ndo pode ser prevalente ante a
existéncia de uma norma especifica.
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1. Introducao

O presente ensaio pretende analisar a al-
teracdo que o novo Codigo de Processo Civil
implementa, referente ao conceito e aos ele-
mentos das decisdes, em especial a sentenca,
por meio da seguinte redagao:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das
partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento
do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara
as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera
as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1°Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoéria,
sentenga ou acorddo, que:

I - se limita a indicagéo, a reproduc¢io ou a
paréfrase de ato normativo;

II - empregue conceitos juridicos indetermi-
nados sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

IIT - invoque motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisio;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enun-
ciado de simula, sem identificar seus fun-
damentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento.

§ 22 No caso de colisdo entre normas, o
juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao.

§ 32 A decisdo judicial deve ser interpretada
a partir da conjuga¢ao de todos os seus
elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé.
(..).®
Antes mesmo de analisar a dogmatica envol-
vida no assunto, por meio do método dedutivo,
com a utilizacdo de pesquisa legislativa, juris-
prudencial e doutrindria, sendo o marco tedrico
Elio Fazzalari e Ronald Dworkin, dentre outros
jusfilésofos e processualistas.

Serd necessario analisar, preliminarmente,
o conceito de jurisdi¢do ao longo do desen-
volvimento historico para melhor entender
os anseios da sociedade quanto ao controle
das decisées judiciais, por meio da motivagao.
Ao mesmo tempo, analisaremos se a proposta
legislativa atende ao projeto constitucional que
prevé a duracdo razodvel do processo como
direito fundamental.

2. Uma analise critica do conceito de

motivacao

Ao longo da histéria, o homem sempre
tentou positivar em leis o regramento social
considerado importante para a vida em grupo.
A escolha do contetido desse regramento social
esteve, em todos os tempos, relacionada com os
valores culturais de determinada comunidade.

A ideia de igualdade e de liberdade na An-
tiguidade e na Idade Média esteve marcada
pela supremacia de um grupo de pessoas, em
geral do sexo masculino e economicamente
favorecidas, sobre os demais integrantes da so-
ciedade. A legitimagao da dominacio exercida
era fundamentada em justificativas culturais
que se baseavam na ideia de leis naturais ou
na tradigdo. Sob essa ideologia, a dominagao,
ahegemonia econdmica e a estaticidade social
foram elementos que fundamentaram os va-
lores tutelados pelos ordenamentos da época

(1) BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 13.105, de
16 de marco de 2075. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2015/Lei/
L13105.htm> Acesso em: mar. 2015.
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(tradicdo, titulagdo social, liberdade para os
iguais), influenciando o exercicio da jurisdigao.

A partir do séc. XV, a sociedade europeia
iniciou a conquista de direitos civis e politicos
que, interiorizados nas constituigdes dos Estados
Nacionais, modificaram o modelo de orga-
nizagio estatal de absolutista para liberal®.
Uma caracteristica marcante desse Estado foi
o respeito incondicional pelas leis em vigor e
pelo direito subjetivo, com o minimo de inter-
vencdo na liberdade individual dos cidadios,
de modo a legitimar e eternizar o status quo
social da classe burguesa. A seguranca juridica
era mantida por meio do respeito absoluto
aos direitos adquiridos e aos direitos do cida-
dio, das associagdes e das corporacoes®. O
novo modelo de Estado também inovou na
distribuicao tripartite e estatica do poder em
Legislativo, Executivo e Judicidrio, inspirada na
ideia de republica democratica desenvolvida
por Montesquieu®.

(2) De um modo geral, os pensadores fixam a Magna
Carta Libertatum, assinada em 15 de junho de 1215
pelo Rei Joao Sem-Terra da Inglaterra, como o primeiro
documento histérico de limitacao dos poderes de um
rei, representante do Estado, e de afirmacdo solene
de liberdades individuais. Ressalta-se que, apesar do
nome, a Magna Carta, de fato, possui natureza juridica
contratual, por consistir num acordo entre nobres. Cf.
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo dos direitos
humanos. 5. ed. rev. e atual. S§o Paulo: Saraiva, 2007.
p. 71, 80-81.

Cf. SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Trad. de
Francisco Ayala. s. ed. reimp. Madrid: Alianza Editorial,
1996. p. 150.

(4) "Quando numa sé pessoa, ou num corpo de
magistratura, o poder legislativo se acha reunido
ao poder executivo, ndo poderd existir liberdade,
porque se podera temer que 0 mesmo monarca ou o
mesmo senado, criem leis tirdnicas, para executa-las
tiranicamente. Nao existird também liberdade, quando
o poder de julgar ndo se achar separado do poder
legislativo e do executivo. Se o poder executivo estiver
unido ao poder legislativo, o poder dos cidadaos seria
arbitrario porque o juiz seria o legislador. E se estiver
unido ao poder executivo, o juiz poderd ter a forca
de um opressor.” (MONTESQUIEU, Charles-Louis de
Secondat Bardo de La Bréde el de. Do espirito das
leis. Trad. de Gabriela de Andrada Dias Barbosa. s. ed.
Rio de Janeiro: Edicoes de Ouro, 1968. p. 159.) Dessa
forma, o Poder Legislativo, composto por cidadaos
eleitos pelo voto censitério, devia elaborar as leis como

—
w
=

Como limite ao poder absoluto dos reis, foi
desenvolvida a ideia de que o Poder Legislativo
deveria ser o legitimo intérprete da vontade
do povo, e se assim ndo o fosse, seu poder
seria esvaziado®, pois a seguranca juridica
era fundamentada na certeza da aplicagdo da
lei, tal como elaborada. Assim, o Executivo e o
Judicidrio deveriam adequar-se aos exatos dita-
mes da lei — ideologia que refletiu sobre todo
o estudo processual da época’®. Os estudos de
Giuseppe Chiovenda, jurista italiano, com ins-
piragdo no Codigo Napoleonico, propiciaram
o desenvolvimento dos institutos processuais,
por meio de conceitos analiticos, dentre eles,
o de jurisdi¢ao”.

A ideia de que os particulares somente
teriam seus direitos protegidos e garantidos

legitimo representante de uma sociedade representada
por cidadaos que dispusessem de um patriménio
econdmico previamente fixado (a burguesia); o Poder
Executivo, representado pelo chefe de Estado, era
responsavel pela administracdo estatal, tendo a lei
por limite de seu poder; j& o Judicidrio, composto por
cidadaos com conhecimento técnico sobre o Direito,
tinha por funcao a aplicacdo das leis formuladas pelos
legisladores.

(5) Cf. SAO VICENTE, José Anténio Pimenta Bueno, Marqués
de. Direito publico brasileiro e andlise da Constituicao
do Império. Colecdo Formadores do Brasil. Org e Intr.
Eduardo Kugelmas. Sao Paulo: Editora 34, 2002. p. 132.

Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicao no Estado
contemporaneo. In: ______. Estudos de direito
processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu
Muniz de Aragdo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 18.

O exercicio da jurisdicdo se encerra na atuacao da
vontade concreta da lei, utilizando a subsuncao dos
fatos a norma geral e abstrata num silogismo perfeito,
em que os fatos constituiriam a premissa menor; a lei,
a premissa maior; e, a sentenca: a conclusao. Assim,
aplicagao e criacao da lei separavam-se por completo,
pois a fungdo do juiz se restringia a aplicar a norma
criada pelo legislador. (CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicées de direito processual. Trad. J. Guimaraes
Menegale. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969. v.1, p. 198)
“Essa teoria supunha que o juiz podia solucionar
qualquer caso mediante a aplicacdo das normas gerais,
uma vez que o ordenamento juridico seria completo e
coerente.” (MARINONI Luiz Guilherme. A jurisdicdo no
Estado contemporaneo. In: . Estudos de direito
processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu
Muniz de Aragdo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 47))

—
(o))
~

g
>
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com a supremacia da lei, foi uma importante
conquista em face do autoritarismo do antigo
regime. Por isso, a defesa da esfera de liberdade
particular era realizada em uma jurisdigdo
formalista, excessivamente técnica e afastada
dos verdadeiros problemas sociais, exercida
por um juiz neutro que somente aplicava a lei,
sem interpreta-la.

Nesse interim, os requisitos de validade
da decisdo conforme a escrita no art. 238 do
Regulamento n. 737 — primeira lei processual
brasileira — assim dispunha: “a sentenca deve
ser clara, summariando o Juiz o pedido e a
contestagdo com os fundamentos respectivos,
motivando com precisdo o seu julgado, e de-
clarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou
estylo em que se funda.”®

Esse dispositivo legal reflete o conceito de
sentenca como ato declarativo do sentido da lei,
com influéncia da concepg¢io liberal que domi-
nou por bastante tempo os institutos proces-
suais, destacando-se a expressdo: motivando
com precisdo os fundamentos, o que explicita
a preocupagio com as razdes de decidir do juiz.

No entanto, antes mesmo do Regulamento
n. 737 ser promulgado, as Ordena¢des Ma-
nuelinas de 1521, que vigoraram no Brasil
por algum tempo, no Livro III, Titulo 50, § 68,
dispunham um mandamento de que todos os
magistrados deveriam declarar em suas sen-
tencas “a causa, ou causas, per que se fundam
a condenar, ou absolver, ou a confirmatr, ou a
revogar, dizendo especificamente o que he, que
se prova, e por que causa do feito se fundam a
darem suas sentencas™® demonstrando uma
preocupacdo com as razdes de decidir, a fim
de que a sociedade pudesse compreender
o real alcance da interpretagdo judicial, em

(8) BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n. 737, de 25
de novembro de 1850. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/
DIM737.htm> Acesso em: fev. 2015.

(9) CRUZ E TUCCI, José Rogério. A motivacdo da sentenca
no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 49.

contraponto a tradi¢do medieval de auséncia
de motivacio das decisdes?,

O Cédigo de Processo Civil de 1939, que
unificou as legislagdes processuais estaduais
que vigoraram depois do Regulamento n.
737, dispunha sobre requisitos da sentenca da
seguinte forma, no art. 280: “A sentenga, que
deverd ser clara e precisa, conterd: I - o relatério;
II - os fundamentos de fato e de direito; III - a
decisdo. Pardgrafo unico. O relatorio mencio-
nard o nome das partes, o pedido, a defesa e o
resumo dos respectivos fundamentos™V), sem
versar sobre o conceito de decisdo propria-
mente dita, retirando a parte declarativa da lei
contida no Regulamento n. 737, o que cons-
tituiu um avanco legislativo, mas ainda nao
doutrinario porque o juiz ainda era concebido
como “a boca dalei”(!?, portanto, de fato, essa
declaragdo da lei estava implicita a atividade
jurisdicional.

Com o desenvolvimento econdmico, mar-
cado pela Revolugdo Industrial'?, surge um

(10) Ibidem, p. 45.

(11) BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n. 1.608,
de 18 de setembro de 1939. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/
Del1608.htm> Acesso em: fev. 2015.

(12) Por todos, CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de
direito processual. Trad. de J. Guimaraes Menegale.
3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. 1.

(13) Como reagao da classe de trabalhadores a exploracao
capitalista da forca de trabalho. As dificeis condicoes
de trabalho nas fébricas e a inexisténcia de direitos
trabalhistas nos ordenamentos positivos foram fatores
que facilitaram a organizagao das classes proletérias
em torno dos emergentes sindicatos trabalhistas.
Além disso, a universalizacdo do voto possibilitou
a quebra da hegemonia burguesa na escolha dos
representantes do Estado, assim, ha a introducao da
questao social no meio politico (PORTO, Pedro Rui da
Fontoura. Direitos fundamentais sociais: consideragoes
acerca da legitimidade politica e processual do
Ministério Publico e do sistema de justica para sua
tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 56).
"O resultado dessa atomizacao social, como ndo
poderia deixar de ser, foi a brutal pauperizacdo das
massas proletarias, ja na primeira metade do séc.
XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a indignacdo dos
espiritos bem formados e a provocar a indispensavel
organiza¢ado da classe trabalhadora.” (SANTOS,
Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociacdo
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novo enfoque da jurisdi¢ao, marcado pela
influéncia dos direitos sociais, econOmicos e
culturais, que gradativamente foram sendo
positivados no ordenamento juridico da época.
A interveng¢do da Administragdo Publica na
vida privada’® tornou-se mais marcante,
assistindo-se a0 aumento da produgcéo legisla-
tiva, o que exigiu do Estado uma postura mais
ativa como forma de implementar os direitos
fundamentais positivados, em especial os so-
ciais"®. No entanto, por causa do regime de
excegdo vigente no pais, os avangos em termos
de fundamentagéo juridica eram gradativos,
pois até mesmo a classe da magistratura estava
sendo tolhida do poder interpretativo, com a
perseguicdo de varios magistrados, Ministros
do Supremo Tribunal Federal, aposentados
compulsoriamente(19).

coletiva. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 24). O combate ao
capitalismo e o financiamento de qualquer grupo que
intentasse instalar em seu pais um governo nos moldes
da “ditadura do proletariado”, proporcionou a insercao
de varios direitos sociais, econdmicos e culturais nas
Constituicoes dos Estados Liberais como forma de
evitar e conter as revolucdes sociais, que eclodiam
financiadas pelo governo russo. (Cf. TRINDADE, José
Damiao de Lima. Historia social dos direitos humanos.
2. ed. Sao Paulo: Peirdpolis, 2002. p. 151-161.) No Brasil,
foi promulgada a Constituicdo da Republica de 1934,
a primeira a iniciar um programa, ainda que timido,
de reforma social (cf. AZEVEDO, José Afonso de
Mendonca. Elaborando a Constituicao nacional: atas
da subcomissao elaboradora do projeto 1932/1933. Org.
Walter Costa Porto. Ed. Fac-similar. Brasilia: Conselho
Editorial do Senado Federal, 2004. p. XXIII).

Néo se pode confundir o Estado Socialista,
caracterizado pela ditadura do proletariado e pela
estatizacdo da economia, com o Estado Social
capitalista fortemente influenciado pelos dogmas do
Estado Liberal, embora tenha introduzido a questao
social na politica governamental como forma de
minimizar as diferencas econémico-sociais e conter
0 avanco da Revolucédo Socialista que se espalhou no
pds-guerra pelo mundo (cf. MORAES, José Luiz Bolzan
de. Do direito social aos interesses transindividuais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 57-84
apud PORTO, op. cit., p. 57).

Cf. ALVES, Rogério Pacheco. As prerrogativas da
administracdo publica nas acbes coletivas. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2007. p. 31.

HENKENHOFF, Joao Batista. A cidadania no Brasil
contemporaneo: o provo como construtor de sua
propria histéria. In: Direitos Humanos DHnet. Disponivel

(14

=

(15

(16

Nesse contexto histdrico, vigeu o Codigo
de Processo Civil de 1973 com trés artigos
que merecem destaque sobre a motiva¢io das
decisoes, que sdo os arts. 131, 458 e 459:

Art. 131. Ojuiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constan-
tes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenca, os
motivos que lhe formaram o convencimento.

Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sen-
tenga:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das
partes, a suma do pedido e da resposta do
réu, bem como o registro das principais ocor-
réncias havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisard
as questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolverd
as questoes, que as partes lhe submeterem.
Art. 459. O juiz proferira a sentenca, aco-
lhendo ou rejeitando, no todo ou em parte,
o pedido formulado pelo autor. Nos casos
de extingao do processo sem julgamento do
mérito, o juiz decidira em forma concisa.
Paragrafo unico. Quando o autor tiver formu-
lado pedido certo, ¢ vedado ao juiz proferir
sentenga iliquida.(”

Essas normas exigem a explicita¢do dos
fundamentos que levaram o magistrado a
chegar a uma determinada conclusdo, mas que
ndo precisam estar nas afirmacoes das partes,
podendo ser utilizado um argumento externo
aos autos, desde que explicitado.

A Constitui¢ao da Reputblica de 1988 re-
presentou uma virada copernicana no orde-
namento juridico patrio ao constitucionalizar
as garantias processuais, pois foi dotada de
regras, principios e valores!®) que se refletem

em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/
herkenhoff/livro2/brasil2.html#1> Acesso em: fev.
2015.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 5.869, de
11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>
Acesso em: fev. 2015.

Nesse sentido, fazemos mencao a doutrina de
Canotilho, para quem a estrutura das normas

(17

(18
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no Direito Processual, modificando toda uma
perspectiva de estudo em prol da inclusdo
social no acesso a um Poder Judicidrio mais
democriético e promotor da méxima realizacao
do projeto constitucional!?.

fundamentais é composta por regras e principios,
estes, fundamentados em valores. Em sintese, as
regras sao espécie de norma juridica que possuem
uma aplicacao direta no caso concreto por serem
normas vinculativas com conteudo funcional e menor
grau de abstracdo. Pelo maior grau de concretude,
as regras contém fixacdes normativas definitivas,
sendo insustentavel diante do sistema a validade
simultdnea de regras contraditdrias. Por outro
lado, os principios, como espécie normativa, sao
constituidos de maior grau de abstragao, uma vez que
consagram valores (liberdade, democracia, dignidade,
igualdade), por isso, ao serem aplicados necessitam de
mediagoes concretizadoras do intérprete. Os principios
também sdo considerados standards juridicos
vinculantes e normas de natureza estruturante, com
hierarquia superior sobre as regras, uma vez que as
fundamentam ao mesmo tempo que fornecem a
conexao sistémica do ordenamento juridico. Portanto,
um conflito de contradigao entre principios, diferente
das regras, suscita o problema de peso entre os valores
juridicos neles consagrados. A solucao desse conflito
nao produz a validade de um principio em detrimento
de outro, mas a prevaléncia em importancia social
do valor consagrado num principio sobre outro, no
caso concreto. E necessério enfatizar que as normas
constitucionais sao consideradas o resultado da
interpretacao das leis, enunciados normativos, sendo
a Constituicdo um projeto juridico composto por um
sistema aberto de regras e principios, influenciados
por valores (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.159-1.164).

Antes do Estado Democratico de Direito as regras
processuais ainda eram retiradas somente das
codificagdes (infraconstitucionais). Nesse sentido, o
estudo do Direito Processual sofreu uma mudanca
de paradigma, o que resultou no surgimento do
Direito Processual Constitucional. Cf. ZANETI JR.,
Hermes. Processo constitucional: relacdo entre
processo e Constituicdo. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, ano XXXI, n. 94, p. 122, jun. 2004. “Frente a
essas observagoes, pode-se chegar a trés principios
basicos, indispensaveis a caracterizacdo do Estado
contemporaneo democratico: (a) o compromisso
concreto com sua funcao social, representada na
justica social, pardmetro hodierno da expressao de
bem comum. Inclui essa 0 acesso aos bens materiais
e imateriais necessarios a plena realizacao da pessoa
humana; (b) o carater intervencionista, necessario
a consecucgao desse seu objetivo maior; e (c) a
estruturagao através de uma ordem juridica legitima,
que respeite a liberdade (pluralismo) e garanta

(19

=

Pode-se afirmar que exercicio da jurisdi¢do
no Estado Democratico de Direito tem escopo
social, politico e juridico. O escopo social do
processo se cumpre com a certeza das decisoes
judiciais na educacdo da sociedade para o
cumprimento das obrigacdes impostas, pois 0s
conflitos de interesse em torno da infinidade
de desejos sobre bens finitos geram insatisfa-
¢Oes das pessoas na vida em sociedade. Assim,
“[...] a experiéncia mostra que as pessoas mais
sofrem as angustias da insatisfacdo antes de
tomar qualquer iniciativa processual ou mesmo
durante a litispendéncia, experimentando uma
sensagdo de alivio quando o processo termina,
ainda que com solugdo desfavordvel”?0).

O escopo politico do processo é definido
como a organizac¢do da sociedade pelo exercicio
do poder jurisdicional, na medida em que o
juiz atua a vontade concreta da lei, mantendo a
ordem e a seguranga juridica em sociedade®V.
Divergimos nesse ponto sobre a ideia de juris-
di¢éo, pois o atual sistema constitucional tem o
processo como meio de realiza¢do da vontade
do povo, por meio de decisdes judiciais cons-
truidas com a efetiva participagdo dos sujeitos
processuais (autor, juiz e réu) observando-se o
devido processo legal em seus aspectos: proce-
dimental e substancial®?, em contraposi¢do a
mera aplica¢ao da lei.

efetivamente a participagdo.” (RODRIGUES, Horacio
Wanderlei. Acesso a Justica no direito processual
brasileiro. Sao Paulo: Académica, 1994. p. 21.)

(20) DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 193-198.

(21) Ibidem, p. 204-207.

(22) No aspecto procedimental, o principio do devido
processo legal supde a efetiva oportunizagao da
participacao das partes no processo, por meio do
contraditério e da ampla defesa. J4 no aspecto
substancial, o devido processo legal significa a
insercao do principio da proporcionalidade e da
razoabilidade para resolver os conflitos entre direitos
fundamentais e/ou principios constitucionais dentro
da atividade jurisdicional, de forma criativa (cf. DIDIER
JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. 6. ed.
Salvador: Juspodivm, 2006. v. 1, p. 47-52).
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A jurisdi¢ido contemporanea é exercida com
a ampliacdo dos poderes instrutérios do juiz
em busca da efetiva participacdo da parte desti-
tuida de paridade real de defesa, esta, ocasionada
em virtude das desigualdades econdmicas e
sociais. Dessa forma, o juiz contemporaneo
nao encerra suas fun¢des na mera oportuni-
zagdo do contraditorio as partes, quando néo
ha efetiva igualdade de condigdes econdmicas
e sociais entre elas. O aumento dos poderes
instrutorios do magistrado proporcionou o
atendimento aos fins sociais do processo e um
maior comprometimento da atividade juris-
dicional com a efetivagio do direito material
no justo acesso ao Poder Judicidrio. Assim, a
passividade do juiz foi rompida, sem prejuizo
ao principio da imparcialidade®?).

O justo acesso a ordem juridica pode ser
atualmente definido como “sindénimo de justica
social, isto é, corresponde a propria concre-
tizagdo do ideal de justica”. Em seu “sentido
integral, o acesso a justica assume cardter mais
consentdneo, ndo apenas com a teoria dos direi-
tos fundamentais, mas também com os escopos
juridicos, politico e sociais do processo™?¥.

O novo conceito de processo, como proce-
dimento em contraditério®®, admite partici-
pacio efetiva das partes num espago publico de
discussio para a criagdo do Direito e solugiao
dos problemas levados ao Poder Judiciario®®,

(23) Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
instrutérios do juiz. 3. ed. rev., atual e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 104-111.

BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 5 ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p.
127-128.

Cf. FAZZALARI, Elio. Instituicoes de direito processual.
Trad. de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006. p.
35-37.

“[...] Essa perspectiva valoriza a participacao das
partes e do juiz no ‘mddulo processual’ e atende
a exigéncia constitucional na formagao do iter
procedimental que resultara na decisao final [...].”
(ZANETI JR., Hermes. Processo constitucional: relagao
entre processo e Constituicdo. Revista da Ajuris,
Porto Alegre, ano XXXI, n. 94, p. 122, jun. 2004.)
Pode-se inferir que a nova perspectiva do exercicio da
jurisdicao foi influenciada pelos estudos do filésofo
alemao Habermas e sua teoria da comunicagao. A

(24

(25

)

(26

-

o que o transforma num importante instru-
mento da vida democrdtica, pois permite, em
ultima andlise, que o cidadédo participe mais
ativamente na gestdo da “coisa ptiblica”??).

Na andlise do escopo juridico do processo,
indaga-se sobre a fun¢io deste instituto no
ordenamento patrio, elucidando a forma de
seu desenvolvimento como técnica de tutela
jurisdicional®. Logo, o processo como técnica
deve servir a realiza¢do do direito substancial
aplicado ao caso concreto como forma de
educacio social e pacificagdo da lide, em prol
da maxima realizagdo dos individuos enquanto
cidadios do Estado Democratico de Direito e
destinatarios dos direitos fundamentais.

E, nesse sentido, o art. 93, IX, da Constituicio
da Republica, ao versar sobre o dever de funda-
mentacdo enquanto direito fundamental é sufi-
ciente para exigir do magistrado que elucide o
passo a passo dos fundamentos que o levaram
a tomar essa ou aquela posi¢do, por meio de
um processo que valorize o contraditério das
partes, outro direito fundamental (art. 5%, LV).

Na filosofia do Direito é interessante ob-
servar a analise critica do que a comunidade
jusfilosofica acredita ser um juiz ideal. Como
exemplo, a obra “O império do Direito” que
descreve Hércules, o juiz que primeiro idea-
liza cada uma das possiveis possibilidades de

teoria comunicativa de Habermas explica que as leis
sdo criadas num espaco democratico, por meio de
discussao social em espacos publicos, assim, quando
uma norma juridica é elaborada ela carrega em si
a ideia de aceitabilidade geral da populagao, que
discutiu e se convenceu, por argumentos racionais,
que o posicionamento positivado em determinada
norma seria 0 melhor para o todo (LUCHI, José Pedro.
Propedéutica habermasiana do Direito. Revista de
Filosofia da UFES, Vitéria, ano VII, n. 7, p. 176-180,
jan./jun. 2001).

FAZZALARI, Elio. Procedimento e processo
(Teoria Generale). In: Rivista Trimestrali di Diritto
Processuale Civile apud ZANETI JR., Hermes. Processo
constitucional: relacdo entre processo e Constituicao.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, ano XXXI, n. 94, p.122,
jun. 2004.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 216.

(27

—

(28
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decisdo de um caso concreto, para so entio,
optar por uma delas, considerando a intengdo
do legislador, a histéria da lei — que se inicia
antes da edi¢ao desta e perpetua-se até o mo-
mento da decisao —, dentre outros modelos
de magistrados, sob o enfoque e perspectiva
da interpretagdo juridica e motivacao das
decisdes®”.

A complexidade da vida contemporinea
impde aos magistrados uma posicao inter-
pretativa que se assemelha ao juiz Hércules,
descrito por Dworkin.

Na jurisprudéncia, surge a celeuma acerca
do que seria um ato motivado de forma valida.
Varias decisoes foram proferidas pelos Tribu-
nais Superiores, em especial, pelo Supremo
Tribunal Federal, ora considerando valida
a motivagdo que explicita os fundamentos
que levaram o magistrado a construir uma
determinada conclusio, ainda que todos os
argumentos ndo tenham sido esgotados na
sentenc_;a“o), ora considerando a necessidade
de rebater-se cada qual dos argumentos apre-
sentados pelas partes®V),

(29) Cf. DORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. de
Jefferson Luiz. Camargo. 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes. 2007. p. 377 e ss.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al n. 797.581/
PB-AgRg, relator Ministro Nelson Jobim, julgamento
em 17.6.2003, Segunda Turma, DJ de 20.2.2004.
In: A constituicdo e o Supremo. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=AYM_ZHe
vZMgC&pg=PT1069&Ipg=PT1069&dq=A+CF+na%C
C%830+exige+que+o+aco%CC%81rda%CC%830+s
e+pronuncie+sobre+todas+as+alegac%CC%A70%C
C%83es+deduzidas+pelas+partes.%E2%80%9D+%
28HC+83.073&source=bl&ots=a0eoCRCKmM7&sig=S|
7vN5i11zIt)t3YnrXtA5p3gGM&hl=pt-BR&sa=X&ei=|T
v8VIioL8HTggTxp4CgDA&ved=0CDoQ6AEWBQ#v=0
nepage&q=A%20CF%20na%CC%830%20exige%20
que%200%20ac0%CC%81rda%CC%830%20
se%20pronuncie%20sobre%20todas%20as%20
alegac%CC%A70%CC%83es%20deduzidas%20
pelas%20partes.%E2%80%9D%20(HC%20
83.073&f=false> Acesso em: fev. 2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al n. 351.384
- AgRg, rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em
26.2.2002, Segunda Turma, DJ de 22.3.2002.
In: A constituicdo e o Supremo. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=AYM_ZHe
vZMgC&pg=PT1069&Ipg=PT1069&dq=A+CF+na%C

(30

(31

Em 2011, o Ministro relator Ricardo Levan-
dowski reafirmou em decisdo de Al n. 797.581/
PB-AgRg, ainterpretagio e o alcance do art. 93,
IX, da Constitui¢ao Federal da seguinte forma:
“a exigéncia do art. 93, IX, da Constituigdo,
ndo impde seja a decisdo exaustivamente fun-
damentada. O que se busca é que o julgador
informe de forma clara e concisa as razées de
seu convencimento.”3?)

E, diante dessa celeuma, o Projeto de Lei n.
166/2010 apresenta as seguintes sugestoes de
alteracdo dos arts. 131, 458 e 459 do Codigo
de Processo Civil de 1973: “O juiz apreciard
livremente a prova, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicard na
sentenga as que lhe formaram o convencimen-
to” — redag¢io correspondente ao art. 131
do CPC vigente; “Sdo requisitos essenciais da
sentenga: I - o relatério, que conterd os nomes
das partes, a suma do pedido e da contestagdo
do réu, bem como o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;
IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as
questdes de fato e de direito; I1I - o dispositivo,
em que o juiz resolverd as questoes que as partes
lhe submeterem” — redagdo correspondente
ao art. 458 do CPC vigente; e “O juiz proferird
a sentenga de mérito acolhendo ou rejeitando,
no todo ou em parte, o pedido formulado pelo

C%830+exiget+que+o+aco%CC%81rda%CC%830+s
e+pronuncie+sobre+todas+as+alegac%CC%A70%C
C%83es+deduzidas+pelas+partes.%E2%80%9D+%
28HC+83.073&source=bl&ots=a0eoCRCKmM7&sig=SI
7vN5i11zItJt3YnrXtA5p3gGM&hl=pt-BR&sa=X&ei=|T
v8VIioL8HTggTxp4CgDA&ved=0CDoQ6AEWBQ#v=0
nepage&q=A%20CF%20na%CC%830%20exige%20
que%200%20aco0%CC%81rda%CC%830%20
se%20pronuncie%20sobre%20todas%20as%20
alegac%CC%A70%CC%83es%20deduzidas%20
pelas%20partes.%E2%80%9D%20(HC%20
83.073&f=false> Acesso em: fev. 2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al n. 797.581/
PB-AgRg, Primeira Turma, relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 12.2.11. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:sa0-xC7ZVxlJ:www.stf jus.br/portal/
processo/verProcessoTexto.asp%3Fid%3D3009009%
26tipoApp%3DRTF+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>
Acesso em: fev. 2015.

(32

—
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autor. Nos casos de sentenga sem resolugdo de
mérito, o juiz decidird de forma concisa. Pard-
grafo tinico. Fundamentando-se a sentenga em
regras que contiverem conceitos juridicamente
indeterminados, clausulas gerais ou principios
juridicos, o juiz deve expor, analiticamente, o
sentido em que as normas foram compreen-
didas, demonstrando as razdes pelas quais,
ponderando os valores em questdo e a luz das
peculiaridades do caso concreto, ndo aplicou
principios colidentes” — correspondente ao art.
459 do CPC vigente33),

O projeto final, depois da andlise da Camara
dos Deputados, unificagio de projetos, e retorno
ao Senado Federal,... e muito debate, teve a
reda¢do sobre os elementos de validade da
sentenca alterados, sendo proposta a redagao
final para sanc¢do da seguinte forma:

Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das
partes, a identificacdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento
do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisard
as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera
as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1°Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoéria,
sentenga ou acérdao, que:

I - se limita a indicagéo, a reprodugio ou a
paréafrase de ato normativo;

II - empregue conceitos juridicos indetermi-
nados sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

III - invoque motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisao;

(33) BRASIL. Senado Federal. Quadro comparativo entre a
redacdo original do Projeto de Lei do Senado n. 166,
de 2010, o Cddigo de Processo Civil em vigor e as
alteracdes apresentadas no substitutivo do Senador
Valter Pereira. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496>
Acesso em: fev. 2015.

IV - ndo enfrenta todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limita a invocar precedente ou
enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento.

§ 22 No caso de colisdao entre normas, o
juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacao efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusio.

§ 39 A decisdo judicial deve ser interpretada
a partir da conjuga¢iao de todos os seus
elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé.

(...).3%

Observe-se que essa atual redacdo do art. 489
do CPC/2015 foi aprovada tal como proposta
pela Camara dos Deputados®?.

Os §§ 12 e 2° ensejam as grandes novidades,
uma vez que o § 32 apenas exalta o principio da
boa-fé. A vedagio expressa no inciso I refere-se
apenas a necessidade de fundamentagio juri-
dica, rechagando a chamada fundamentacio
legal/jurisprudencial destituida de motivagao,
ou seja, esclarecimento e analise da interpre-
tagdo dos preceitos legais e normativos sem o
cotejo com o caso concreto apresentado.

Quanto aos conceitos juridicos indeter-
minados, expressdes vagas, abstratas, que

(34) MIGALHAS. Sancao do novo CPC pode ficar para
marco. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.
br/arquivos/2014/12/art20141217-02.pdf> Acesso em:
fev. 2015.

(35) BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 13.105, de
16 de margo de 20715. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/
L13105.htm> Acesso em: mar. 2015.
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podem ser tomados como principios gerais
do direito ou cldusula geral, dependendo da
funcionalidade que possam vir a ter como
acontece com o principio da boa-fé, ndo po-
sitivado explicitamente e com a boa-fé nos
contratos®®, essa necessidade de explicitar a
exigéncia de delimitagao do sentido com o que
o magistrado estd trabalhando é desnecessaria
em termos legislativos, se considerarmos que
0 processo, em seu conceito contemporaneo,
deve adotar uma linguagem clara e objetiva,
afastada do chamado “juridiqués” a fim de que
a sociedade tenha o acesso efetivo ao sentido
adotado, o que possibilita o questionamento
futuro, via recurso, da expressdo utilizada para
integrar e explicitar a expressao abstrata. E essa
possibilidade de controle da decisao judicial
por um jurisdicionado participativo faz par-
te da democracia que se pretende imprimir
a atividade jurisdicional, pois uma decisao
ininteligivel veda o acesso efetivo a justica em
todos os seus escopos.

O inciso III — “invoque motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisao”
— também se refere ao acesso a justi¢a sob o
enfoque da linguagem empregada. Uma frase,
periodo, ou redagio solta que nio se conecte
com a lide apresentada, aqui, a alteragio le-
gislativa também ¢ desnecessaria e, portanto,
ndo tem razdo de existir dentro de uma nar-
rativa que vise explicar para as partes como o
magistrado chegou a determinada conclusao.
Esse argumento sempre esteve presente nas
nulidades das sentencas, assim declaradas em
juizo revisional, ndo constituindo propria-
mente uma novidade do meio juridico patrio.

No caso do texto inserido nos incisos V e
VI, é necessario realizar um esclarecimento.
Segundo o sistema patrio, que tem por apice
piramidal a Constituigdo da Reptiblica de 1988,
apenas as Sumulas Vinculantes publicadas pelo

(36) MAZZEI, Rodrigo Reis. Notas iniciais a leitura no novo
Cadigo Civil. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza
(Coords.). Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro:
parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 83-84.

Supremo Tribunal Federal tém for¢a normativa
(art. 103-A)37), as demais simulas, pacificagdo
de uma interpretagio fixada em jurisprudéncia
sedimentada de um determinado tribunal, re-
presentam a tentativa de ensejar uma relativa
seguranca juridica quanto a interpretagio; e a
jurisprudéncia, decisdes uniformes e constantes
dos tribunais®®, sdo seguidas facultativamente
pelos magistrados em razdo da tentativa se
evitar a chamada falsa expectativa de direito,
uma vez que, em sede de recurso, havendo, o
tribunal terd uma posi¢do formada a respeito
do assunto. No entanto, a jurisprudéncia e as
stmulas ordinarias ndo impedem que o magis-
trado opte por outra fundamentagao juridica
distinta daquela gravada em simulas regionais
ou na jurisprudéncia, o que também contribui
para a renovagao das decisdes, oxigenando o
Direito. Portanto, a critica que se faz a redacio
dos incisos V e VI é que a obrigatoriedade
propriamente dita apenas pode ser realizada
quanto ao instituto das sumulas vinculantes
do art. 103-A da Constitui¢io da Republica,
e ndo quanto a ado¢do das demais sumulas e
jurisprudéncia.

Quanto a redagdo impressa no inciso IV —
“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador” -, houve
cizinia nos debates em redes sociais, palestras
e sites juridicos®” confluindo para dois tipos
de interpretagdo do texto. O primeiro, de que
o magistrado estaria obrigado a enfrentar

(37) Por todos, JEVEAUX, GEovany Cardoso; PEPINO, Elza
Maria Lopes Seco Ferreira. Comentarios as sumulas
vinculantes. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

(38) DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a
ciéncia do direito: introdugao a teoria geral do direito,
a sociologia juridica e a légica juridica, norma juridica
e aplicagao do direito. 22. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 312.

Cf. FACEBOOK. Novo cédigo de processo civil.
Disponivel em: <https://www.facebook.com/NOV
OCPCCODIGODEPROCESSOCIVIL?fref=ts> Acesso
em: fev. 2015. IBDP. Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Novo CPC. Disponivel em: <http://www.
direitoprocessual.org.br/index.php?novo-cpc-8>
Acesso: fev. 2015.

(39

N
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qualquer argumento expresso pelas partes, e
o segundo, de que a expressdo “capazes de,
em tese, infirmar a conclusio adotada” nada
mudaria na forma de se fundamentar as sen-
tengas. O fato é que a celeuma teve origem nos
julgados divergentes da Corte Suprema sobre
o alcance do art. 93, IX, da Constitui¢do da
Republica de 1988 — Al n. 797.581/PB-AgRg
versus HC n. 83.073.

Assim, se os argumentos apresentados,
puderem ser considerados para influenciar
na decisao, serdo utilizados na construc¢do da
tese exposta pelo magistrado. Porém, se eles
nao forem coerentes com essa construgio, o
que a redagdo pretende é que o magistrado
diga expressamente que néo o sao e o porqué.
Meras alegagdes que ndo tenham o condio
de influenciar a formagdo da convic¢do do
magistrado ndo merecem ser debatidas, con-
forme a redacdo. E, nesse interim, o legislador
ordinario nada dispds sobre os argumentos
ndo deduzidos pelas partes. Esses continuam
sendo de livre acesso ao magistrado por forca
de uma tradi¢do histdrica na constru¢ao do
argumento juridico patrio, que também deve
ser considerada™?).

O inciso IV ficou por tltimo porque deve
ser analisado juntamente com o § 2° da redagao
proposta pelo projeto sobre os elementos da
sentenca. A posicdo que defende a desneces-
sidade de motiva¢do quanto aos argumentos
apresentados pelas partes que ndo se enqua-
dram na construgdo da tese escolhida pelo
magistrado, nos parece mais adequado ao
controle da decisdao no estado democratico
de Direito, em que se busca o acesso a Justica
por uma linguagem inteligivel ao interlocutor
leigo — a parte —, considerando a existéncia
de um processo que respeite a colaboragio
e influéncia do jurisdicionado, por meio do
contraditdrio e da ampla defesa que ocorreram
desde o ajuizamento até o fim da instrugdo
processual, proporcionando a celeridade (art.

(40) DORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes. 2007.
p. 416 e ss.

59, LXXVIII, da CF) e efetividade processual.
Esses sdo os elementos que proporcionarao
o melhor controle da decisdo do magistrado,
pois as meras alegacOes inadequadas a tese
adotada, as premissas do silogismo construido,
rebatidas a exaustdo, fardo com que o magis-
trado mais se preocupe com o porqué de ndo
aplicar essa ou aquela tese defendida pelo autor
ou pelo réu, do que efetivamente em trabalhar
seus argumentos juridicos para que a parte
possa compreendé-los em sua integralidade.

Nesse sentido, vale a pena conferir a critica
realizada ao modo de solu¢do para os chamados
“casos faceis™

[...] Temos, nesta discussdo, outro exemplo
de um problema frequentemente encontrado
no presente livro, que agora poderiamos
chamar de problema do caso facil. Temos
voltado nossa atengdo principalmente para
os casos dificeis, quando os juristas discor-
dam sobre se uma proposi¢do apresentada
como o sentido de uma lei é verdadeira ou
falsa. As vezes, porém, as questdes de direito
sdo muito faceis para os juristas, e mesmo
para os leigos. E “6bvio” que o limite de velo-
cidade em Connecticut ¢ de 88 quilémetros
por hora, e que os ingleses tém o dever legal
de pagar pela comida que pedem em um
restaurante. A nao ser em circunstancias
muito incomuns, isso ¢ realmente 6bvio.
Um critico poderia, entdo, ver-se tentado a
dizer que a complexa descrigdo que fizemos
do raciocinio judicial sob o direito como
integridade s6 é aplicavel aos casos dificeis.
Poderia acrescentar que seria absurdo apli-
car o método a casos faceis — nenhum juiz
precisa considerar questdes de adequagio
e de moral politica para decidir se alguém
deve pagar sua conta telefonica — e entdo
declarar que, além de sua teoria sobre os
casos dificeis, Hércules precisa de uma teoria
sobre quando os casos sdo dificeis, para
saber quando seu complexo método para
os casos dificeis ¢ ou nio apropriado.!

(41) Ibidem, p. 422-423.
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Observando aredagdo do § 29, é exatamente
nesse problema que o Judiciario Brasileiro che-
gard depois da san¢do do Projeto n. 166/2010,
que foi convertido na Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015: quando um caso é dificil a
ponto de exigir toda essa argumentacao juri-
dica, capaz de nulificar uma decisdo e quando
0 caso nao o é.

Como se pode verificar a redagdo desse
segundo paragrafo traz o enunciado “no caso
de colisao entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagio efe-
tuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusio’, ou seja,
¢ a tipica argumentagdo juridica proposta por
Robert Alexy? para os casos dificeis, com
explicitacdo das premissas adotadas e formu-
lagdo de propostas para colisdo de direitos
fundamentais entre si, e principios reciproca-
mente considerados, pois a colisdo de regras é
solucionada com a validade ou invalidade de
uma delas segundo critérios de hierarquia ou
especialidade, v. g, ja conhecidos e de ampla
aplicagdo na historia do Direito patrio. O
grande problema ocorre nos chamados hard
cases, onde ha um conflito de principios, ou
no conflito entre normas fundamentais, o que,
em regra, é resolvido por meio da ponderagio,
expressa na teoria da argumentagio, manejada
pelas Cortes de Controle de Constitucionalida-
de, no caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal
Federal.

As questdes que refletem um conflito de
normas capaz de atrair o § 22 da redagéo
proposta no primeiro grau de jurisdi¢do, na
sistemdtica do direito constitucional proces-
sual patrio sdo incidentais ou prejudiciais,
e, portanto, vao influenciar apenas as partes
envolvidas na demanda, nao fazendo coisa
julgada, salvo a pedido da parte (art. 470 do
CPC vigente), e nesse caso apenas entre 0s

(42) Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002.

demandantes. No Projeto n. 166/2010, conver-
tido no art. 489 do CPC/2015, a questdo vem
disposta da seguinte forma:

A decisdo que julgar total ou parcialmente o

mérito tem forga de lei nos limites da questdo

principal expressamente decidida.

§ 120 disposto no caput aplica-se a resolugao

de questao prejudicial, decidida expressa e

incidentemente no processo, se:

I - dessa resolugdo depender o julgamento

do mérito;

II - a seu respeito tiver havido contraditério

prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso

de revelia;

III - o juizo tiver competéncia em razdo da

matéria e da pessoa para resolvé-la como

questdo principal.

§ 22 A hipétese do § 12 ndo se aplica se no

processo houver restri¢des probatdrias ou li-

mitagdes a cogni¢do que impegam o aprofun-

damento da andlise da questio prejudicial. 4>

Ou seja, a alteracdo quanto as questdes pre-

judiciais ocorreram para elucidar os casos em
que as mesmas fardo coisa julgada, destacando
a preocupagao com a limitagao da prova, o que
por si sd, desde a promulgacdo da Constituigao
da Reptblica de 1988 ja ensejaria nulidade a
decisdo por cerceamento de defesa (art. 52, LV).

E para os casos em que a questao prejudicial,
incidentalmente proposta versar sobre um con-
flito de principios ou de direitos fundamentais,
havera um caso dificil que sera solucionado
conforme o § 22 da redacéo disposta sobre os
elementos da sentenga, ainda que essa decisao
produzida faga coisa julgada apenas entre os
demandantes originarios.

O dltimo paragrafo dispde apenas sobre a
necessidade de analise conjunta da decisio,
pois toda decisdo judicial pressupde a boa-fé,
néo constituindo problematica juridica a nova
redacio, pois apenas explicita o que ja vem
sendo realizado na praxis.

(43) MIGALHAS. Sancdo do novo CPC pode ficar para
marco. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.
br/arquivos/2014/12/art20141217-02 .pdf> Acesso em:
fev. 2015.
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3. Consideracoes finais

O dever de motivagado das decisdes judiciais
tem suas raizes no Iluminismo, em contra-
ponto ao Direito Medieval que inexigia essa
pratica, algando carater de direito humano e
fundamental, como uma conquista histérica e
social, que reflete o anseio que cada individuo
tem de compreender as premissas que conflui-
ram para uma determinada decisao.

No Brasil, o inicio do movimento proces-
sual no sentido da exigéncia da motivagio
remonta ao Regulamento n. 737, de 1850,
estando presente nas codificagdes estaduais, no
Cddigo de Processo Civil de 1939, e mais ainda
no de 1973. Contudo, a motivagio dos atos
judiciais foi constitucionalizado expressamente
como direito fundamental em 1988, art. 93.

A partir da Constituicao Cidada, toda
legislagdo civil sofreu uma muta¢ido para
adequar-se ao Processo Constitucional e aos
novos anseios de uma sociedade democraticae
plural. Esse movimento néo foi sentido apenas
no Brasil, mas em diversos paises do mundo.

Para melhor adequar-se ao crescimento da
populacdo mundial e sua atual complexidade
diante dos bens juridicos finitos e do aumento
da conflituosidade, a filosofia do direito vem
tentando desenvolver teorias para uma maior
adequagdo da atividade jurisdicional a essa
nova realidade.

A influéncia dos jusfilésofos contemporaneos
¢ sentida em todas as alteragdes legislativas,
pois o atual conceito de processo formulado
como um espac¢o publico de discussao para
a realizacao dos direitos fundamentais, com
efetiva participagdo dos atores processuais,
sob a maestria de um judiciario mais sensivel
e proximo dos efetivos problemas sociais, tem
exigido uma maior qualificagdo na fundamen-
tagdo das decisdes judiciais.

Ao mesmo tempo, ha a exigéncia de que
esse processo tenha uma duragéo razodvel, ou
seja, que a resposta seja proferida em tempo
hébil para pacificar o conflito proposto, sob
pena de acirra-lo ou mesmo de significar uma

nao resposta. Por isso, é necessario observar o
equilibrio entre uma decisdo de qualidade e a
duragéo razoavel do processo.

Uma decisdo extremamente analitica e
afastada da sociedade, proposta pela nova
legislagdo que esta sendo submetida a sangao
presidencial, ndo atendera ao projeto constitu-
cional brasileiro, pois ao invés de melhorar o ato
motivacional da atividade jurisdicional, o
legislador pode criar um grave problema para
a sociedade, uma vez que o excesso de justi-
ficativa quanto aos argumentos apresentados
pelas partes — incluindo os rechagados pelos
magistrados —, a explicagdo minuciosa sobre
a ndo adogao de sumulas e julgados que nao
tém carater vinculante, agregados a exigéncia
de uma ponderac¢ao analitica para toda e qual-
quer demanda, sem excluir os chamados casos
faceis, pode impedir o acesso social e efetivo
a Justica, ndo apenas pela sua linguagem, mas
também pelo atraso das decisdes em face do nu-
mero de processos em contraposi¢ao ao nimero
de magistrados por unidade de jurisdico.

Na praxis forense, 0o novo modelo proposto
para a fundamentagdo das decisdes judiciais
podera ensejar maior numero de recursos, o
que podera implicar na insatisfa¢do social ante
uma resposta tardia e, por isso, desconectada
do conflito, 0 que pode representar uma Justica
injusta.

E necessario que haja sempre a preocupacio
com a clara, objetiva e acessivel justifica¢do da
decisdo judicial, e ndo com o exaurimento do
discurso proposto, requisito essencial de uma
sentenga ou acdrddo, que deve primar pela
rdpida solugdo do conflito com qualidade e
eficiéncia, requisitos sem os quais o Direito
sucumbira a faléncia social que ja se verifica em
diversos outros setores, permitindo o retorno
a0 caos, e quica a lei do mais forte.
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Adicional de periculosidade e
armazenamento de inflamaveis (dleo
diesel) para geradores. Por uma
necessaria releitura da Orientacao
Jurisprudencial n. 385 da SDI-I do
Tribunal Superior do Trabalho

Walter Rosati Vegas Junior(”

Resumo:

O artigo trata do adicional de periculosidade previsto no art. 193 da Consolidagao das
Leis do Trabalho com consideragdes sobre a origem, a natureza e as atuais perspectivas
do instituto. A analise do tema avanca pelo estudo das fontes normativas secundarias que
tratam das atividades e operagdes perigosas que asseguram ao trabalhador a percepgao
do adicional de periculosidade, com especial enfoque para a questio do armazenamento
de inflamaveis em tanques para geradores e para a necessidade de releitura da Orientagao
Jurisprudencial n. 385 da SDI-I do Tribunal Superior do Trabalho.
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1. Introducao

No presente artigo, pretendemos abordar
a polémica questdo do reconhecimento do
direito ao adicional de periculosidade aos
trabalhadores que se ativam em edificagoes
verticais nas quais exista o armazenamento de
inflamaveis para o abastecimento de geradores,
apresentando a natureza e origem do adicional
de periculosidade, com especial destaque para
o histdrico da regulamentagéo técnica, da ju-
risprudéncia e, ao final, apresentando o atual
panorama normativo com uma analise critica
do tema e da atual redacdo da Orientagdo
Jurisprudencial n. 385 da SDI-I do Tribunal
Superior do Trabalho.

2. Adicional de periculosidade. Natureza.
Origem. Atuais perspectivas

A onerosidade caracteristica das relacoes de
emprego enseja o direito ao obreiro ao recebi-
mento de uma contraprestagdo remuneratoria
pelas atividades pactuadas como objeto de um
contrato de trabalho.

Além do salério, que se constitui na contra-
prestagdo principal e habitual de um contrato
de trabalho, podem existir por forca de lei,
norma coletiva ou do prdprio contrato, par-
celas que, embora também possuam natureza
remuneratoria, estdo dotadas de caracteristicas
peculiares que as afastam tecnicamente do
conceito de salario.

Para o objeto central do presente estudo,
ganha relevo o estudo dos assim denominados
adicionais, ou seja, parcelas contraprestativas
devidas ao empregado e, normalmente, relacio-
nadas ao exercicio do trabalho em condicoes
mais gravosas(!).

O adicional de periculosidade como espécie
desta categoria encontra-se atualmente regula-
mentado no art. 193 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho®, sendo que sua positivagio no

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 12. ed. Séo Paulo: LTr, 2013. p. 766.

(2) Art. 193. Sao consideradas atividades ou operacoes
perigosas, na forma da regulamentacdo aprovada

ordenamento patrio remonta ao advento da
Lei ordinaria n. 2.573/1955 e do Decreto n.
40.119/1956 que a regulamentou.

Na origem, o referido adicional foi insti-
tuido em beneficio de todos os trabalhadores
que exerciam suas atividades em contato
permanente com inflamaveis em condi¢des de
periculosidade, assim entendidos os riscos
decorrentes do transporte, da carga e descarga
de inflaméaveis, do reabastecimento de avides de
caminhoes-tanques e de postos de servigo,
enchimento de latas e tambores, dos servigos
de manutencédo e operagdo em que o traba-
lhador se encontre sempre em contato com
inflamaveis e, ainda, aqueles em recintos onde
estes eram armazenados e manipulados (art.
29 da Lein. 2.573/1955).

O Decreto n. 40.119/1956, ao regulamentar
o instituto, também estabeleceu que os empre-
gadores delimitariam, ad referendum da Divisao
de Higiene e Seguranga do Trabalho, do Mi-
nistério do Trabalho, Industria e Comércio,
as dreas dos locais de trabalho considerados
perigosos para fins de percep¢io do adicional
(art. 62).

Em 1965, o entao Ministério do Trabalho
e Previdéncia Social — MTPS editou a Por-
taria n. 608 estabelecendo novos pardmetros
acerca de atividades em contato permanente
com inflamaveis, sendo que tal ato normativo
especificou as dreas nas quais se considerava
que o trabalho era exercido em condi¢oes aptas
a percepcdo do adicional de periculosidade.

Comoadvento da Lei ordindrian. 6.514/1977
efetivou-se alteragdo em todo o Capitulo V do
Titulo IT da Consolidagdo das Leis do Trabalho
— CLT que tratava da seguranca e medicina

pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que,
por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem
risco acentuado em virtude de exposicao permanente
do trabalhador a: (Redagao dada pela Lein. 12.740, de
2012) | - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;
(Incluido pela Lei n. 12.740, de 2012) Il - roubos ou
outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.
(Incluido pela Lei n. 12.740/12)
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do trabalho, sendo, a partir de tal data, ex-
pandido o direito a percep¢do do adicional
de periculosidade também ao empregado que
exercia atividade em contato permanente com
explosivos e em condigdes de risco acentuado.

Em face de tal altera¢do promovida no
bojo da prépria CLT e depois de substancial
trabalho desenvolvido por especialistas da
Fundacentro em curto periodo de tempo®®, o
Ministério do Trabalho e do Emprego — MTE
editou a Portaria n. 3.214/1978 com o objetivo
de regulamentar em 28 (vinte e oito) normas
especificas diversas questdes relativas a segu-
ranca e medicina do trabalho.

A referida Portaria do MTE, especificamen-
te em sua Norma Regulamentadoran. 16 (NR-
16), passou desde 1978 a tratar especificamente
de todas as atividades e operagdes perigosas
e, ainda, se constituiu no principal marco
normativo técnico da matéria, tendo em vista
que fixa taxativamente quais sdo as areas de
risco em que a execugdo das atividades enseja
a percepc¢do do adicional de periculosidade
pelo trabalhador®.

(3) Em fevereiro e marco, se reline grupo de trabalho com
a participacao de 19 profissionais das areas técnicas
da Fundacentro, sob coordenacgao de Clévis Toiti Seki
e com a colaboragao de José Manuel O. Gana Soto,
Clovis Eduardo Meirelles e Geraldo Bueno Martha,
para a elabora¢do das Normas Regulamentadoras
(NRs) da Lei n. 6.514, de 22 de dezembro de 1977. As
NRs sao aprovadas pela Portaria n. 3.214 do Ministro
do Trabalho Arnaldo da Costa Prieto em 08 de junho
(DOU de 6.7.1978 — suplemento), condensando em
Unico instrumento legal todas as normas disciplinadoras
da seguranca e medicina do trabalho de forma
inteiramente distinta da usada no passado (Disponivel
em: <http://www.fundacentro.gov.br/arquivos/
projetos/grh/1978%2018.06.pdf> Acesso em: 13 out.
2014).

E importante ressaltar que a Portaria n. 518/2003 do
Ministério do Trabalho e Emprego — MTE também se
constitui atualmente em outro marco normativo técnico
fixando as condicoes para percepcao do adicional
de periculosidade em caso de exposicdo a radiagao
ionizante. Embora ainda exista intensa controvérsia
acerca da ilegalidade da Portaria ante os exatos limites
do art. 193 da CTL, o Tribunal Superior do Trabalho
fixou entendimento pela legalidade do ato normativo
do MTE, consoante se depreende do entendimento
consagrado na OJ n. 345 da SDI-I (ADICIONAL

)

Além das sucessivas alteracdes em tal marco
normativo técnico, oportuno destacar que, nos
ultimos anos, verificou-se também uma clara
expansdo das condi¢des, até entdo taxativas,
para a percepg¢io do adicional de periculosidade,
porém, em claro desacordo com a origem
historica do instituto e por evidente op¢io
politica dos Poderes Legislativo e Executivo,
como se verifica, por exemplo, da atual redacédo
do art. 193 I da CLT, que alberga a concessdo do
beneficio aos empregados que se expdem a
roubos ou outras espécies de violéncia fisica
nas atividades profissionais de seguranga pessoal
ou patrimonial®),

Tal opgdo politica, embora tenha justifica-
tiva em legitimas demandas de determinadas
categorias profissionais pela majoragdo de
suas remuneragdes, acaba por concretizar as-
pecto negativo dos institutos do adicional de
insalubridade e periculosidade que ha muito
tempo ja era apontado por ilustres juslabora-
listas, qual seja, o fato de que, ao se atribuir
um carater de majoragao salarial ao instituto,
ele acabe por monetizar o risco e ser, muitas
vezes, desejado pelos empregados, razdo pela
qual tais condi¢des de trabalho deixariam de
ser necessariamente repelidas e modificadas
pelos empregadores.

Nesse sentido, sdo de grande valia os en-
sinamentos do mestre A. F. Cesarino Junior,
quando destacava em relagdo ao adicional de
insalubridade que:

DE PERICULOSIDADE. RADI/—\Q/:\O IONIZANTE OU
SUBSTANCIA RADIOATIVA. DEVIDO (DJ 22.6.2005)
A exposicao do empregado a radiagao ionizante ou a
substancia radioativa enseja a percepcao do adicional
de periculosidade, pois a regulamentagao ministerial
(Portarias do Ministério do Trabalho ns. 3.393, de
17.12.1987, e 518, de 7.4.2003), ao reputar perigosa
a atividade, reveste-se de plena eficacia, porquanto
expedida por forca de delegacao legislativa contida
no art. 200, caput, e inciso VI, da CLT. No periodo de
12.12.2002 a 6.4.2003, enquanto vigeu a Portaria n.
496 do Ministério do Trabalho, o empregado faz jus
ao adicional de insalubridade).

A Lei Ordinaria n. 12.997/2014 acrescentou § 42 ao art.
193 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT para
considerar perigosas as atividades de trabalhador em
motocicleta.

ul
~
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Parece-nos muito importante ressaltar esse
carater penal do adicional de insalubridade.
Com efeito, se 0 interpretamos como remu-
neragio, a consequéncia légica — e que a
pratica também tem evidenciado — é a de
que o empregador, havendo pago tal remu-
neragio suplementar pelo risco corrido pelo
empregado, se desinteressa em promover, de
forma espontinea as necessarias medidas
de higiene e seguranga, somente o fazendo
compulsoriamente. E 0 empregado, por sua
vez, avido de receber a majoragéo salarial,
igualmente ndo se preocupa em exigir a
efetivacio daquelas medidas.©

Some-se a esse aspecto critico a persistente
prevaléncia individual da tutela processual
dos direitos trabalhistas e o problematico sis-
tema das pericias no ambito do processo e da
Justica do Trabalho, que acabam muitas vezes
contribuindo para uma indevida monetizagio
do tema, conforme ja tivemos oportunidade de
destacar em outro estudo(”.

Ultrapassadas essas questdes, passare-
mos agora a tratar da problematica acerca
da regulamentagdo técnica do adicional de
periculosidade por contato permanente com
inflamaveis e em razao do armazenamento em
tanques, que se constitui em objeto central do
presente estudo.

3. NR-16 e NR-20. Adicional de
periculosidade. Armazenamento
de Inflamaveis em tanques

Inicialmente, quanto a este topico cumpre
ressaltar que, na atualidade, a fonte normativa
primaria que assegura o direito ao adicional
de periculosidade ¢ o art. 193 da CLT, o qual
estabelece a exigéncia de risco acentuado
pela exposic¢do permanente do trabalhador a

(6) JUNIOR, A. F. Cesarino. Direito Social. Sao Paulo: LTr,
1980. p. 265.

(7) VEGAS JUNIOR, Walter Rosati. Aspectos praticos da
prova pericial no ambito do processo do trabalho. LTr
— Suplemento Trabalhista, Sdo Paulo, ano 47, n. 73, p.
378, 2011.

inflamaveis e fixa que tal atividade sera regula-
mentada pelo Ministério do Trabalho.

A fonte normativa secundadria ¢ especifi-
camente a NR-16 da Portaria n. 3.214/1978, a
qual é a norma técnica por exceléncia e em seus
itens 16.1 e 16.2 fixa que em tal capitulo é que
se tratara das atividades e operagdes perigosas
que asseguram ao trabalhador a percepgdo de
adicional de 30% incidente sobre salario, sem
os acréscimos resultantes de gratificagoes, pré-
mios ou participa¢do nos lucros da empresa.

Desse modo, evidente que é na supracitada
NR-16 e em seus anexos que estardo fixados os
parametros exatos em que o trabalho serd con-
siderado de risco acentuado, seja pela atividade
em si ou mesmo pela forma e local em que a
operagdo daquela é realizada, ndo cabendo ao
intérprete fazer ilacdes de risco acentuado fora
das hipoteses fixadas naquele.

No caso da atividade de transporte de
explosivos, por exemplo, a NR-16 estabelece
claramente que todos os trabalhadores nesta
atividade tém direito ao adicional de periculo-
sidade, independentemente da localizagdo
da cabina do veiculo ou mesmo do volume
transportado.

E importante, ainda, que se fixe a premissa
que em nenhum momento a NR-20, que se
constitui em outro capitulo da Portaria n.
3.214/1978 e trata de seguranca e saude no
trabalho com inflaméveis e combustiveis, pode
ser considerada como a fonte primaria ou mes-
mo secundaria do adicional de periculosidade
em si, mas sim como mera referéncia técnica
para o adequado tratamento das duas questoes
acima citadas (seguranca e satde).

No que concerne especificamente ao ob-
jeto central do presente estudo, necessario
se faz relembrar que, ja no art. 4° da Portaria
n. 608/1965, a qual foi a precursora da atual
NR-16, restou expressamente fixado que,
para os tanques de inflamaéveis liquidos, seria
considerada apenas a bacia de seguranga como
area de trabalho em condig¢des de periculosi-
dade, sendo que, para os tanques elevados, foi
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estabelecida a drea de 3 (trés) metros de raio
com centro nos pontos de vazamento eventual.

O Anexo 2 da atual redag¢ao da NR-16 con-
tém regra praticamente idéntica a da norma
administrativa que lhe antecedeu, pois também
estabelece que se entendem como em condi-
¢Oes de risco acentuado quaisquer atividades
executadas dentro da bacia de seguranca dos
tanques, quando se tratar de local com arma-
zenagem de inflamaveis liquidos, em tanques
ou vasilhames.

A ainda atual polémica acerca do armaze-
namento de inflamaveis para geradores surge
basicamente dos conceitos técnicos fixados
para tanques e vasilhames, bem como dos
limites de armazenamento daqueles em cada
um destes objetos.

Como a NR-16 néo trata especificamente
em seu glossario do conceito técnico de li-
quidos inflamaveis, de tanques e mesmo de
vasilhames, fazendo inclusive mengao expressa
que, para os efeitos do adicional de periculosi-
dade, aqueles conceitos estdo definidos na NR-
20, esta tltima passou a ser a norma utilizada
como parametro para a devida conceituagdo
técnica daqueles termos.

A NR-20 define que “liquido inflamavel”
¢ 0 que possui ponto de fulgor inferior a 60 °C
(sessenta graus centigrados) e que “liquido
combustivel” é aquele que possua ponto de
fulgor igual ou superior a 70 °C (setenta graus
centigrados) e inferior a 93,3 °C (noventa e
trés graus e trés décimos de graus centigrados)
(itens 20.3.1 € 20.3.3).

Tuffi Messias Saliba e Marcia Angelim
Chaves Corréa asseveram, em interessante
obra sobre aspectos técnicos e praticos da in-
salubridade e periculosidade, que o primeiro
pressuposto para a configuragao da periculosi-
dade é conhecer o ponto de fulgor da substancia,
ressaltando que, em algumas hipdteses de
armazenamento de liquido combustivel, se-
quer seria possivel o enquadramento técnico
pela concessdo do adicional de periculosidade

aos empregados, ante os estritos termos da
NR-16®).

No caso dos geradores utilizados em edificios
residenciais e comerciais, o abastecimento se
da comumente pela utilizacdo de 6leo diesel,
o qual possui ponto de fulgor em torno de
38°C e, por conseguinte, ¢ classificado como
inflamavel, nos termos da Norma Regulamen-
tadora n. 20 do MTE.

Quanto ao armazenamento de liquidos
inflamdaveis, dispunha a redacio da NR-20
anterior a 29 de fevereiro de 2012, em seus
itens 20.2.7 e 20.2.13, que “os tanques para ar-
mazenamento de liquidos inflamaveis somente
poderdo ser instalados no interior de edificios
sob a forma de tanques enterrados’, sendo que
“o armazenamento de liquidos inflaméveis
dentro do edificio s6 podera ser feito com re-
cipientes cuja capacidade maxima seja de 250
(duzentos e cinquenta) litros por recipiente”

Portanto, ante os limites técnicos, todos
os tanques contendo liquidos inflamaveis no
interior de edificios apenas poderiam ser ins-
talados “sob a forma de tanques enterrados’,
ou seja, deveriam ser colocados “debaixo da
terra’, e nao serem instalados de forma elevada
no interior dos edificios, normalmente nos
subsolos.

Em face de tal limitagdo técnica, ou seja,
considerando que a NR-20 apenas permitia
que fossem considerados como tanques aqueles
efetivamente enterrados, grande parte dos
engenheiros e demais técnicos responsaveis
pela analise das condi¢des de periculosidade
no 4mbito de pericias judiciais passou a esta-
belecer que todos os tanques nédo enterrados
deveriam ser enquadrados como vasilhames
do ponto de vista técnico1?),

(8) SALIBA, Tuffi Messias; CORREA, Marcia Angelim
Chaves. Insalubridade e periculosidade: aspectos
técnicos e praticos. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 156.

(9) Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Ponto_
de_fulgor> Acesso em: 11 nov. 2014.

(10) O dicionario Houaiss fixa que se deve entender por
vasilhame o “recipiente para armazenar liquidos ou
solidos”. Disponivel em: <http://houaiss.uol.com.br/
busca?palavra=vasilhame> Acesso em: 31 out. 2014.
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Nio obstante 0 armazenamento do inflamével
necessario ao abastecimento de um gerador
dentro do subsolo do edificio fosse realizado,
de fato, em um tanque vedado, que notoria-
mente era diferente de um singelo vasilhame
do ponto de vista de qualquer cidaddo comum,
tecnicamente alguns especialistas passaram a
considerar que aquele deveria ser enquadrado
como vasilhame ou recipiente(!!).

Desse modo, e em face do que estabelecia
a disposi¢do contida no item 20.2.13 supraci-
tado, a existéncia nas edificacOes verticais de
qualquer “tanque” ndo enterrado armazenando
6leo diesel em limite superior a 250 (duzentos
e cinquenta) litros ensejaria o descumprimento
da NR-20.

Dentro da premissa adotada no presente
estudo, em especial ante os exatos limites
das fontes normativas primdria e secundaria
do adicional de periculosidade, tal fato ndo
deveria acarretar, por si s6, o reconhecimento
ao direito a percep¢do do adicional de periculo-
sidade pelo empregado.

O fundamento para tal conclusdo era basi-
camente uma interpretagdo subjetiva de risco
acentuado e a disposi¢do técnica contida na
NR-16 no sentido que, na atividade de ar-
mazenamento de vasilhames que contenham
inflamaveis liquidos em recinto fechado, a area
de risco para fins de percep¢io do adicional de
periculosidade seria toda a drea interna do
recinto e ndo apenas a bacia de seguranga.

Antonio Carlos Vendrame, em artigo pu-
blicado no ano de 2005, ja advertia acerca do
erro de tal enquadramento técnico no sentido
da extensao do adicional de periculosidade
para todos os trabalhadores que se ativam em
pavimentos distintos do recinto de armazena-
mento, destacando que:

Seria até razoavel caracterizar a periculosida-
de por inflamaveis para aqueles trabalhadores

(1) O préprio glossario existente ja na redacao originéria
da NR-16 conceitua recipiente como qualquer
elemento de contengado, com quaisquer meios de
fechamento, destinados a receber e conter liquidos
inflamaveis, dando como exemplos latas e garrafas.

que tenham ingressado no recinto onde se
encontram os ditos tanques, ainda que a
legislagao estabeleca como drea de risco
somente a bacia de seguranca do tanque.
Ocorre que os profissionais tém justificado
seu pretenso enquadramento com base na
letra “s” do item 3 do anexo 2 da NR-16,
que trata especificamente de vasilhames e
ndo tanques. Tanques sdo equipamentos
estacionarios, ao contrario de vasilhames
que podem ser movimentados, dai alegislagao
estabelecer enquadramentos distintos para
ambos. Uma vez que o tanque ¢ estacio-
ndrio, a area de risco estd restrita a bacia
de segurancga; no caso dos vasilhames,
como sao movimentaveis, a drea de risco
propaga-se por todo o recinto interno. Alias,
compreenda-se como recinto interno o
espaco delimitado por paredes, piso e teto.

Os enquadramentos realizados consideram
os edificios como um unico recinto, de
forma a validar a periculosidade em todos
os seus andares, independentemente dos
tanques estarem no térreo ou subsolo e o
trabalhador prestar seu labor, por exemplo,
no 202 andar! Na realidade, é um desatino
considerar um edificio, em sua totalidade,
como Unico recinto fechado; pior, ainda,
¢ utilizar a justificativa de que o edificio
esta interligado internamente por escadas,
elevadores, corredores e portas. Ora, sera
que existe algum prédio cujos andares nao
sejam interligados por escadas, elevadores,
corredores e portas? Tal modelo de prédio
é surreal, pois todos os andares seriam
totalmente fechados (uma vez que nao
possuiria escadas, elevadores, corredores
ou portas), impedindo, inclusive, o acesso
de pessoas.(1?)

A polémica em discussdo chegou inclusive
ao Tribunal Superior do Trabalho, que, diante
de tal, pacificou em junho de 2010 o tema no

(12) VENDRAME, Antonio Carlos. O reiterado erro que
pode se tornar jurisprudéncia. Revista de Previdéncia
Social, Sao Paulo, ano 29, n. 292, p. 192, mar. 2005.
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sentido de que o adicional de periculosidade
seria devido a todos aqueles que trabalham em
construcao vertical em que ocorre armazena-
mento de liquido inflamavel acima do limite
legal, como se depreende do entendimento
consagrado na Orientagao Jurisprudencial n.
385 da Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais — SDI-1(13),

Um dos principais precedentes que ensejou
a edigdo de tal orientagdo jurisprudencial foi a
decisdo de relatoria do entdo Ministro Carlos
Alberto Reis de Paula proferida em 18.6.2007
pela SDI-I nos autos do Processo n. 2012/2001-
074-02-00.3, a qual, ao analisar o cerne da
questdo, firmou as seguintes premissas:

Ora, se a NR-16, editada pelo Ministério do
Trabalho, alude a toda drea interna do recinto,
por certo que os especialistas do Ministério do
Trabalho visaram a proteger o maior nimero
de pessoas que circulassem no ambiente de
trabalho tido como perigoso.

Ademais, tratando-se de edificio que possui
construcdo vertical, ndo se sabe se a laje de
separa¢do de andares ¢é suficiente para isolar
o dano decorrente de virtual explosao.

Assim, ainda que o Reclamante trabalhe fora
da drea onde se encontravam os reservatdrios
de oleo diesel, faz jus ao adicional de peri-
culosidade, haja vista trabalhar dentro de

edificio onde estavam instalados os tanques

contendo liquido inflamavel.(!

(13) OJ-SDI1-385. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
DEVIDO. ARMAZENAMENTO DE LiQUIDO
INFLAMAVEL NO PREDIO. CONSTRUQAO VERTICAL.
(DEJT divulgado em 9, 10 e 11.6.2010) E devido
o pagamento do adicional de periculosidade ao
empregado que desenvolve suas atividades em edificio
(construcao vertical), seja em pavimento igual ou
distinto daquele onde estao instalados tanques para
armazenamento de liquido inflamavel, em quantidade
acima do limite legal, considerando-se como area de
risco toda a area interna da construcao vertical.

(14) Disponivel em: <http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/
nph-brs?d=BLNK&s1=385&s2=bddi.base.&
pg 1=NUMS&u=http://www.tst.gov.br/jurisprudencia/
brs/nspit/nspitgen_un_pix.html&p=1&r=1&f=L3;1;
("4217214" NIA..);all;BLNK&I=0> Acesso em: 11 nov. 2014.

Nio obstante atualmente inexista no or-
denamento juridico patrio efeito vinculante
em rela¢do ao entendimento firmado em tais
orientagdes jurisprudenciais'®, ndo se pode
desconsiderar que o posicionamento firmado
por orgao de ctpula acaba por influenciar
substancialmente as decisdes judiciais que
analisam idéntica questio a partir do momento
de edigdo do precedente.

Tuffi Messias Saliba e Marcia Angelim Chaves
Corréa também apresentam contundente

critica ao entendimento consagrado na OJ n. 385
da SDI-I:

Esse entendimento, com todo o respeito aos
juizes do TST, a nosso ver, é equivocado e
carece de embasamento cientifico sobre os
riscos de armazenamento de 6leo diesel
(liquido inflamavel) instalado na garagem
de um prédio para alimentar, por exemplo,
um gerador de emergéncia. O 102 andar
¢é drea considerada de risco, no entanto, a
probabilidade de risco da integridade fisica
de um individuo, que trabalha nesse local,
é infima em caso de acidente.(1

Especialmente depois da edigdo do supra-
citado entendimento jurisprudencial no ano
de 2010 e, ainda, diante da permanéncia da
limitagao técnica dos itens 20.2.7 e 20.2.13 da
NR-20 do MTE, aumentaram de forma substan-
cial as demandas versando sobre adicional de
periculosidade em relagdo aos empregados que
se ativavam em pavimentos acima do subsolo
nas construgdes verticais dotadas de geradores.

(15) O art. 521 do atual texto do projeto de lei do novo
Cadigo de Processo Civil fixa que, para dar efetividade
aos principios da legalidade, da seguranca juridica,
da duragao razoavel do processo, da protecao da
confianga e da isonomia, os juizes e tribunais sequirdo
os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.
Disponivel em: <http://www.direitoprocessual.org.
br/download.php?f=5e513900c9435148931ae6646f
9455fa> Acesso em: 11 nov. 2014.

SALIBA, Tuffi Messias; CORREA, Mércia Angelim Chaves.
Insalubridade e periculosidade: aspectos técnicos e
praticos. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 162.
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Aliado atal aumento exponencial de demandas
com idéntica tese e ao deferimento instantaneo
de pericias técnicas sem sequer um prévio
interrogatorio e analise dos limites técnicos
do tema e das provas ja existentes nos autos,
verificou-se, por conseguinte, uma prolifera-
¢do de pericias analisando questdes relativas
aidéntico periodo, fungdo e local de trabalho.

Nio obstante o juiz ndo esteja vinculado
as conclusoes do laudo pericial por forca de
previsdo expressa no art. 436 do atual Codigo
de Processo Civil — CPCU7) e funcione con-
soante a doutrina processualista como o perito
dos peritos!®), nao h4 duvidas de que soa, no
minimo, paradoxal a nomeagdo pelo juiz de
um técnico para funcionar como seu auxiliar
para, em seguida, a conclusdo do laudo deste
ser desqualificada pelo mesmo juiz ao prolatar
a sentenca.

Todo o arcabougo processual parte da pre-
missa racionalmente adequada de que do juiz
nao se deveria exigir o conhecimento cientifico
alheio a sua formagao juridica, sendo que em,
tais ocasioes, nomearia um técnico de sua con-
fianga e com aptiddo para apresentar parecer
conclusivo sobre o tema técnico controvertido
nos autos.

De qualquer sorte, entre o mundo ideal e
o mundo real das lides trabalhistas ha uma
imensa distincia, ndo sendo raras as situagdes
em que o magistrado se depara com uma ou
mesmo duas pericias em um mesmo processo
com enquadramentos técnicos contraditdrios
e muitas vezes em total desacordo com os
limites da NR-16.

Como a devida interpretacdo dos limites
regulamentares do ato normativo que trata do
adicional de periculosidade se constitui, em
sua maior parte, em matéria eminentemente

(17) Art. 436. O juiz ndo estd adstrito ao laudo pericial,
podendo formar a sua convic¢gdo com outros
elementos ou fatos provados nos autos.

(18) SCHIAVI, Mauro. Provas no processo do trabalho. 2. ed.
rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 161.

juridica, ou seja, por meio do devido enqua-
dramento da situacio fatica a norma que fixa
as condicdes de risco acentuado aptas ao re-
conhecimento do adicional de periculosidade,
evidente que, para além do que prevé o art. 436
do CPC, cabe ao juiz efetivar um cotejo subs-
tancial das conclusoes de seu auxiliar com os
exatos limites das normas supracitadas.

Até mesmo partindo-se da premissa equi-
vocada acima fixada de enquadramento de
tanques ndo enterrados como vasilhames ou
recipientes, ja se verificava claramente da re-
dagdo original da NR-20 do Ministério do Tra-
balho e Emprego — MTE, em especial de seu
item 20.2.13, que o armazenamento de liquido
inflamavel (dleo diesel) tinha por limite técnico
o total de 250 (duzentos e cinquenta) litros por
recipiente, de modo que a existéncia no local
de um ou mais tanques nao enterrados com
tal capacidade maxima nao poderia ensejar
o reconhecimento de armazenamento acima
dos limites legais na forma do entendimento
consagrado na OJ n. 385 da SDI-I do TST.

De qualquer forma, e a fim de sepultar a
polémica até entdo existente, o Ministério do
Trabalho e Emprego — MTE editou a Portaria
n. 308, em 29 de fevereiro de 2012, alterando
em especial o item 20.17 da NR-20, que trata
justamente dos tanques de liquidos inflamaveis
no interior de edificios:

20.17.1 Os tanques para armazenamento
de liquidos inflamédveis somente poderéo
ser instalados no interior dos edificios sob
a forma de tanque enterrado e destinados
somente a 6leo diesel.

20.17.2 Excetuam-se da aplicacdo do item
20.17.1 os tanques de superficie que armaze-
nem 6leo diesel destinados a alimentagdo de
motores utilizados para a geracdo de energia
elétrica em situagdes de emergéncia ou para o
funcionamento das bombas de pressurizagio
da rede de agua para combate a incéndios,
nos casos em que seja comprovada a impos-
sibilidade de instala-lo enterrado ou fora da
projecao horizontal do edificio.

Assim, inexiste na atualidade qualquer limi-
tacdo de no maximo 250 (duzentos e cinquenta)
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litros para armazenamento em cada tanque
ndo enterrado, mas apenas o limite maximo
de 3.000 (trés mil) litros por tanque (item
20.17.2.1, “d”, da NR-16), o qual resta obser-
vado na maioria das edificagdes verticais que
se utiliza de tais geradores.

Evidente também que, nas hipdteses em que
inexista 0 armazenamento de inflaméveis acima
do limite regulamentar, ndo ha como se falar em
area de risco em toda a drea interna da construgdo
vertical, nos termos do anexo 2 da NR-16, mas
apenas naassim denominada bacia de seguranca.

Do contrario, se 0 mero armazenamento de
inflamaveis liquidos em recinto fechado fosse
suficiente para o enquadramento da condi¢do
de risco acentuado na forma do art. 193 da
CLT, independentemente da quantidade e da
observancia dos limites legais, toda e qualquer
atividade desempenhada em residéncias, por
exemplo, seria considerada perigosa, o que
sequer pode ser reputado razoavel.

Ademais, a propria NR-16 é clara ao es-
tabelecer que, por exemplo, as operagdes de
transporte de pequenas quantidades de liqui-
dos inflamaveis, ou seja, até o maximo de 200
(duzentos) litros, sequer sdo consideradas em
condi¢oes de periculosidade (item 16.6), 0 que
se constitui em mais um relevante indicio de
que também néo é razoavel que a mera exis-
téncia de tanques no subsolo de edificagdes
verticais até os exatos limites estabelecidos
pela NR-20 seja suficiente para enquadrar a
area de trabalho em um dos pavimentos acima
do solo como de risco acentuado na forma do
art. 193 da CLT.

O proprio conceito de recinto interno deve
ser compreendido como sendo o espaco deli-
mitado por paredes, piso e teto, e ndo na forma
ampla veiculada no precedente jurisprudencial
supratranscrito que deu origem a edi¢do da
OJ n. 385 da SDI-I do TST, pois a ilagdo no
sentido de que a laje de separacdo de andares
seria insuficiente para isolar o dano decorrente
de virtual explosdo ndo pode ser validamente

depreendida das normas técnicas do Ministério
do Trabalho e Emprego — MTE.

O préprio Tribunal Superior do Trabalho
editou recentemente a Simula n. 447 fixando o
entendimento no sentido de que “os tripulantes
e demais empregados em servicos auxiliares de
transporte aéreo que, no momento do abasteci-
mento da aeronave, permanecem a bordo nao
tém direito ao adicional de periculosidade’, ou
seja, afastando interpretacdo que extrapolava
os exatos limites da norma técnica que trata
do tema (Anexo 2, item 1, ¢”, da NR-16 do
MTE), de modo que soa também paradoxal
que referido Tribunal de interpreta¢io am-
pliativa em uma situagdo (armazenamento
de inflamadveis) e restritiva em outra situacdo
similar (abastecimento de aeronave).

Com base em todas as considera¢des acima
explicitadas, também nao se pode validamente
concordar com a premissa de que, depois da
alteracdo do item 20.17 da NR-20, caberia ao
empregador comprovar em juizo a impossibili-
dade de instalar os tanques de forma enterrada
ou fora da projegio horizontal do edificio(!?,
sob pena de ser considerada toda a area deste
como de risco acentuado para fins de percep-
¢do do adicional de periculosidade, em claro
desvirtuamento da norma.

Tal conclusdo decorre da singela premissa
de que, mesmo diante do armazenamento de
inflamaveis de forma tecnicamente inadequada
para os fins da NR-20, ndo se pode esquecer de
que o direito ao adicional de periculosidade pres-
supde o labor em condigoes de risco acentuado
dentro das areas devidamente regulamentadas
pelo Ministério do Trabalho e do Emprego na
NR-16.

A eventual ndo observancia dos exatos
limites da NR-20 poderia e deveria acarretar

(19) Adicional de periculosidade. NR-20. Tanques
enterrados. Os tanques para armazenamento de
combustivel em edificios devem ser enterrados (regra).
A excecao do item 20.17.2 da NR-20 é aplicavel apenas
a hipdtese de se comprovar a impossibilidade de
serem enterrados ou fora da projegao horizontal. (TRT
22 Regido. 62 Turma. Acérddo n. 20140756331, Rel.
Ricardo Apostélico Silva. Publicado em 10.9.2014.)
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inclusive a apuragdo administrativa de even-
tuais infracdes por parte da Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego — SRTE, en-
sejando, em situagdes extremas, a interdi¢ao do
estabelecimento na forma do que prevé o art.
161 da CLT, mas tecnicamente ndo sera con-
siderada como hipoétese apta a percepgio do
adicional de periculosidade para todos os que
se ativam de forma habitual fora da bacia de
seguranca e do recinto em que estao situados
os supracitados tanques de armazenamento
de inflamaveis.

4. Consideracoes finais

Pelo presente estudo, analisamos, inicialmen-
te, a natureza do adicional de periculosidade
demonstrando que, de uma originaria previsao
de concessdo de tal beneficio remuneratdrio
aos que se ativam em condi¢des de risco
acentuado exclusivamente com inflamaveis, a
atual normatizacdo do tema no ordenamento
juridico patrio expandiu o direito a percepgao
do adicional de periculosidade para situagdes
em claro desacordo com a origem histérica e
finalidade do instituto.

Destacamos, também, que a fonte normativa
primdria do adicional de periculosidade na
atualidade permanece sendo o art. 193 da
CLT, de modo que em relagio aos inflamaveis
a norma técnica principal e fonte normativa
secundaria é especificamente a NR-16 da Por-
taria n. 3.214/1978 editada pelo Ministério do
Trabalho e Emprego — MTE, ndo se podendo
conceber como legitimas ilacdes de risco
acentuado fora das hipoteses taxativamente
fixadas nesta tltima norma técnica e com base
em alegada inobservéncia de outras Normas
Regulamentadoras.

A ainda polémica questdo do adicional de
periculosidade aos trabalhadores que se ativam
em edificagdes verticais surge, inicialmente,
de uma aparente contradi¢do da conceituagao
técnica de tanques e vasilhames, a qual ensejou
interpretacdo ampliativa e inadequada dos exatos
limites do Anexo 2 da NR-16 em diversos

laudos técnicos, especialmente no 4mbito de
pericias judiciais.

O préprio conceito de recinto interno deve
ser compreendido como sendo o espago deli-
mitado por paredes, piso e teto, pois a ilagdo no
sentido de que a laje de separagdo de andares
seria insuficiente para isolar o dano decorrente
de virtual explosdo nao pode ser validamente
depreendida da NR-16 do Ministério do Tra-
balho e Emprego — MTE.

O equivoco interpretativo da norma técnica
foi de fato albergado pela jurisprudéncia patria e
culminou com a fixagdo de precedente jurispru-
dencial em 2010 no sentido de que o adicional
de periculosidade seria devido a todos aqueles
que trabalhassem em construgao vertical em que
ocorresse armazenamento de liquido inflamavel
acima do limite legal, como se depreende do
entendimento consagrado na Orientagdo Juris-
prudencial n. 385 da Subsecéo I Especializada
em Dissidios Individuais — SDI-I.

Em 2012, a fim de evitar a consumacédo de
tal equivoco interpretativo e sanar a aparente
contradi¢cdo da conceituagdo técnica de tan-
ques e vasilhames, o Ministério do Trabalho
e Emprego editou a Portaria n. 308, em 29 de
fevereiro de 2012, alterando, em especial, o
item 20.17 da NR-20 que trata justamente dos
tanques de liquidos inflamaveis no interior de
edificios, passando a permitir a existéncia
de tanques ndo enterrados.

Inexiste, na atualidade, qualquer limitacio
de no maximo 250 (duzentos e cinquenta)
litros para armazenamento em cada um dos
tanques de inflamaveis ndo enterrados em
edificacoes verticais, mas apenas o limite ma-
ximo de 3.000 litros por tanque de superficie
que armazene Oleo diesel destinado a alimen-
tagdo de motores utilizados para a geragdo de
energia elétrica, o que afasta expressamente a
possibilidade de equipara¢iao e enquadramento
técnico de tais tanques nio enterrados como
vasilhames ou recipientes.

Assim, ainda que se cogite da aplicacio
do precedente jurisprudencial acima citado,
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evidente que, nas hipoteses em que inexista
o armazenamento de inflamaveis acima do
limite regulamentar (NR-20), ndo ha como se
falar em drea de risco em toda a drea interna
da construgdo vertical, nos termos do Anexo
2 da NR-16 (letra “s” do item 3), mas apenas
na assim denominada bacia de seguranca, de
modo que ndo hd amparo legal para a conces-
sdo de adicional de periculosidade aos que se
ativam em pavimentos acima do subsolo nas
construgdes verticais dotadas de geradores
abastecidos por tais tanques.

Por fim, entendemos que a eventual nio
observancia dos exatos limites da NR-20 se
constitui em infracdo administrativa e néo
deve ser considerada como hipdtese apta a
percepgio do adicional de periculosidade para
todos os que se ativam de forma habitual fora
da bacia de seguranca e do recinto em que
instalados os tanques para armazenamento
de inflamaveis.
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O processo do trabalho e o novo Cédigo
de Processo Civil: critérios para uma
leitura dialogada dos arts. 769 da CLT e
15 do CPC/2015

Joao Humberto Cesario(”

Resumo:

O artigo busca estabelecer as bases dialdgicas de convivéncia do art. 769 da CLT com o
art. 15 do novo CPC. Para tanto, diferencia o processo comum do processo especializado,
assentando, em sintese, que enquanto o primeiro tende a completude, o segundo possui
apenas um nucleo duro que o caracteriza. Cumprida tal tarefa, identifica as caracteristicas
que dao vida a processualistica laboral, que tomadas como um minimo inegociavel nao
poderdo ser erodidas visando a preservacao da sua autonomia cientifica. A partir de entéo,
diferencia semanticamente os vocabulos “supletivo” e “subsididrio”, para, finalmente,
demonstrar com exemplos praticos como o novo CPC sera usado supletiva e subsidia-
riamente para a colmatagao das lacunas do Processo do Trabalho.

Palavras-chave:
Novo CPC — Didlogo entre o Processo do Trabalho e o Novo CPC.

indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. Oart. 15 do CPC/2015 revoga o art. 769 da CLT?
3. Os arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015 na perspetiva juridica do didlogo das fontes

4. Osarts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015: elementos para a compreensao das confluéncias
e complementariedades

4.1. Introducao
4.2. Lacunas no direito: conceito e espécies

4.3. O nucleo duro do processo do trabalho

(*) Juiz Titular de Vara no Tribunal Regional do Trabalho Teoria Geral do Processo, Direito Processual do Trabalho
da 232 Regido. Mestre em Direito Agroambiental pela e Direito Ambiental do Trabalho na Escola Nacional
UFMT. Coordenador da Pds-graduacao em Direito e de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do
Processo do Trabalho da Escola Superior da Magistratura Trabalho (Enamat) e nas Escolas Judiciais dos TRTs da
Trabalhista de Mato Grosso. Professor convidado de 52,92, 182 e 232 Regides.
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4.4. Critérios para o didlogo entre os arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015

4.4.1. A colmatagido de lacunas e a preserva¢do da autonomia do processo

do trabalho

4.4.2 O processo do trabalho, o processo comum (civil e penal), as leis
processuais extravagantes e os microssistemas processuais

4.4.3. A aplicagdo supletiva e subsidiaria do CPC/2015 ao processo do tra-

balho
5. Sinteses conclusivas

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

A aprovagao de um novo cédigo de direito
¢é sempre um momento especial na vida em
sociedade. Impoe-se, com ela, a tormentosa
tarefa da transi¢do, que implica no estudo e na
compreensao dos seus paradigmas, com vistas
ao estabelecimento das primeiras balizas que
orientardo a comunidade juridica na aplicagao
do novo diploma.

A empreitada dos processualistas civis é
dificilima. Sem que se perca o fio condutor da
tradicdo, essencial a estabilizacdo da vida em
sociedade, os estudiosos da matéria devem
se debrugar sobre a Lei n. 13.105/2015 (novo
Cddigo de Processo Civil, doravante chamado
neste estudo de CPC/2015), para extrair dela as
técnicas processuais que permitirdo a eficiente
prestacio da jurisdigdo comum.

Ainda mais herculea sera a atividade dos
processualistas do trabalho, j& que, além de
compreenderem os elementos do CPC/2015,
deverdo promover o necessario didlogo dele
com o Processo de Trabalho, almejando poten-
cializar este tltimo sem subtrair-lhe a esséncia.

A nossa primeira atribuic¢éo, nesse sentido,
¢ a de pesquisar o significado e o alcance do
art. 15 do CPC/2015, redigido nos seguintes
termos:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou admi-
nistrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Atentamente lido o antedito preceito, que

nitidamente almeja enfrentar o aporético

assunto das lacunas processuais, pelo menos
duas primeiras indaga¢des vém de imediato
a cabega dos juristas do mundo do trabalho.

A primeira delas é se o art. 15 do CPC/2015
revogaria o art. 769 da CLT. A segunda ¢ qual
o sentido que a doutrina e a jurisprudéncia
deverdo emprestar as expressoes “supletiva” e
“subsidiariamente”, tendo em conta o apotegma
de que aleindo contém (ou pelo menos nio de-
veria conter) palavras indteis. Serdo sobre essas
e outras duvidas que discorreremos adiante.

2. O art. 15 DO CPC/2015 revoga o art.
769 da CLT?

Como ¢ por demais sabido, nos termos
do art. 22, §§ 12 e 22 da Lei de Introducio as
normas do Direito Brasileiro, a lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior, sendo certo que alei nova
que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a
par das ja existentes ndo revoga nem modifica
a lei anterior.

Deveras, percebe-se sem grande esforgo,
ainda que respeitado o paradigma positivista
antes indicado (que, diga-se de passagem, ja
ndo consegue dar resposta a muitos dos im-
bréglios normativos contemporaneos), que o
art. 15 do CPC/2015 ndo detém a (des)virtude
de revogar o art. 769 da CLT.

Ocorre que a novel legislagao processual
civil ndo revoga expressamente a disposigao ce-
letista. Note-se que a inteligéncia do art. 1.046
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do CPC/2015 dispde que, ao entrar em vigor
o novo Cddigo (o que ocorrera decorrido um
ano da data de sua publica¢io oficial - art. 1.045
do CPC/2015), as suas disposigoes se aplicarao
desde logo aos processos pendentes, ficando
revogada de um modo geral apenas a Lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973 (antigo CPC).
Outrossim, nas ocasides em que o CPC/2015
revoga preceitos legais especificos de outras
leis, como o faz ilustrativamente no seu art.
1.072, em nenhum momento faz mengdo ao
art. 769 da CLT.

Por outro lado, nédo é sequer razoavel dizer
que os arts. 15 do CPC/2015 e 769 da CLT
seriam incompativeis. Antes, eles possuem
iniludivel potencial dialégico, sendo capazes
de coexistirem na perspectiva do mutuo
adensamento das suas significa¢des juridicas,
devendo ser descartado, justamente por isso,
eventual posicionamento de que o novo pre-
ceptivo esgotaria a matéria tratada no antigo.

Sem que se parta desde ja para argumenta-
¢Oes mais sofisticadas, ha de se constatar que
oart. 15 do CPC/2015 é um regramento geral,
previsto para a colmatagdo de lacunas dos
processos eleitorais, trabalhistas e administra-
tivos, ao passo o art. 769 da CLT é um ditame
especial do Processo do Trabalho. Sé isso basta
para se ter a certeza de que, nos termos do
art. 29, § 29, da Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro, a disposi¢do nova (art.
15 do CPC/2015) nao revoga nem modifica a
disposi¢ao anterior (art. 769 da CLT).

3. Os arts. 769 da CLT e 15 do
CPC/2015 na perspetiva juridica
do didlogo das fontes

Como visto anteriormente, ainda que enca-
rado o problema do convivio entre os arts. 769
da CLT e 15 do CPC/2015 pelos esquadros da
modernidade juridica, nao se revela defensavel
o posicionamento de que o primeiro revogaria
o segundo. Muito menos correto se mostra
tal pensamento quando a aparente antinomia
¢é pensada na perspectiva pds-moderna do
didlogo das fontes.

Vale esclarecer que o método do didlogo das
fontes foi originalmente construido na Alema-
nha pelo professor Herik Jayme (Universidade
de Heidelberg), tendo sido introduzido no
Brasil pelo magistério de Claudia Lima Mar-
ques (UFRGS) e desenvolvido no nosso pais,
entre outros, pelo professor Valerio de Oliveira
Mazzuoli (UFMT), podendo ser sintetizado (se
isto é possivel) nos termos que adiante seguem,
por via das palavras de Claudia Lima Marques:

“A bela expressao do mestre de Heidelberg
¢ semiotica e autoexplicativa: di-a-lo-gos,
duas ‘logicas, duas ‘leis’ a seguir e a coor-
denar um s encontro no @, uma ‘coeréncia’
necessariamente ‘a restaurar’ os valores des-
te sistema, desta ‘nov-a’ ordem das fontes,
em que uma nio mais ‘re-vo-ga’ a outra (o
que seria um mono-logo, pois sé uma lei
‘fala’), e, sim, dialogam ambas as fontes,
em uma aplicagdo conjunta e harmoniosa
guiada pelos valores constitucionais e, hoje,
em especial, pela luz dos direitos humanos.

(...)

Em seu Curso Geral de Haia de 1995, Erik
Jayme ensinava que diante do ‘pluralismo
pos-moderno’ de fontes legislativas, a ne-
cessidade de coordenacio entre as leis no
mesmo ordenamento juridico ¢ exigéncia
de um sistema eficiente e justo. A expressdo
usada antigamente era a de conflitos de
leis no tempo, ou direito intertemporal, a
significar que, como havia ‘colisio’ entre
os campos de aplica¢do dessas leis, por
exemplo, uma lei anterior de 1990, como
o Cddigo de Defesa do Consumidor, ou de
2002, como o novo Coédigo Civil brasileiro
e uma posterior, como a lei sobre consdrcio,
a solucdo do ‘conflito’ seria a prevaléncia de
uma e a consequente exclusao (ab-rogagao,
derrogacao, revogac¢ao) da outra ou outras
do sistema.

Nesta visdo ‘perfeita’ e ‘moderna’ teriamos
a ‘tese’ (lei antiga), a ‘antitese’ (lei nova) e a
‘sintese’ (revogacdo), a trazer clareza e cer-
teza ao sistema. Os critérios para resolver
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os conflitos de leis no tempo seriam trés:
anterioridade, especialidade e hierarquia, a
priorizar-se a hierarquia. Erik Jayme alerta,
porém, que os tempos pés-modernos nao
mais permitem este tipo de clareza e ‘mo-
nossolucdo, sequer a hierarquia dessas leis
é clara, mas apenas dos valores constitucio-
nais. Nestes novos tempos, a superagio de
paradigmas € substituida pela convivéncia
dos paradigmas, a revogac¢ao expressa pela
incerteza da revogacdo tacita e por fim pela
convivéncia de leis com campo de aplicacdo
diferentes, mas convergentes, em um mesmo
sistema juridico, plural, fluido, mutavel e
complexo. O grande mestre de Heidelber
propde entdo uma segunda solucdo, a
coordenacdo dessas fontes: da retirada do
sistema (revogagdo) ou ‘mondlogo’ de uma
norma s a convivéncia das normas, ao
‘dialogo das fontes.

Como afirmei, ‘didlogo’ em virtude das
influéncias reciprocas, ‘didlogo’ porque ha
aplicagdo conjunta das duas normas ao
mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja com-
plementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a opgdo voluntdria das partes
pela fonte prevalente (especialmente em
matéria de convengdes internacionais e
leis modelos) ou mesmo a opgdo por uma
solucdo flexivel e aberta, de interpenetracio,
ou a soluc¢do mais favoravel ao mais fraco
da relagio”™®

Atualmente, é mais que evidente que as
relagdes sociais sdo complexas e até mesmo
caoticas, ndo podendo ser explicadas e simpli-
ficadas esquematicamente. Muito ao contrario,
a dindmica da vida em sociedade ¢ altamente
intrincada, exigindo perspicacia e refinamento
daqueles que buscam compreendé-la mini-
mamente. Vale dizer que as solu¢des para os

(1) MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como
método na nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). Didlogo
das fontes: do conflito a coordenagao de normas no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 27-28.

dissensos demandam construgdes cada vez
mais requintadas, criteriosamente elaboradas
com o maior nidmero possivel de informacoes
e varidveis.

O universo juridico, naturalmente, ndo
poderia passar imune a tamanha dinamizagao.
Nesta perspectiva, ndo ha como deixar de dizer
que, no caso brasileiro, a Lei de Introdugio,
construida a sombra do positivismo estrito,
ja ndo consegue dar resposta adequada aos
impasses normativos. Pensar as antinomias,
tantos as reais quanto as aparentes, pelos cri-
térios estreitos do seu art. 22, é o mesmo que
emprestar solu¢des analogicas a problemas
digitais.

Abre-selugar contemporaneamente ao método
do didlogo das fontes que, ao rechagar o mono-
logo legislativo, propicia a aplicagdo conjunta
de duas ou mais normas que se ressignificam
mutuamente a luz dos direitos humanos, sem que
isso necessariamente subtraia a coeréncia juridica
sistémica e a integridade do direito.

Nao ha como negar, neste contexto, que a
combinagdo dialdgica dos arts. 769 da CLT
e 15 do CPC/2015 (e de outras disposicdes e
microssistemas processuais, como adiante se
verd), pensados ao encontro e ndo de encontro,
realizada com cuidado e método cientifico,
pode potencializar a instrumentalidade do
Processo do Trabalho, sem nem de longe des-
naturar a sua esséncia.

4. Os arts. 769 da CLT e 15 do
CPC/2015: elementos para a
compreensao das confluéncias
e complementariedades

4.1. Introducao

Estatui o art. 769 da CLT que “nos casos
omissos, o direito processual comum serd fonte
subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo” (referindo-se ao titulo X
da CLT, que trata do Processo Judiciario do
Trabalho).
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Do seu lado, como jd anteriormente visto, o
art. 15 no CPC/2015 estabelece que “na auséncia
de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes
deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”.

Nio se pode deixar de notar, de inicio, que
ambos os dispositivos se preocupam com o
dificilimo tema da colmata¢ido das lacunas
processuais. Um o faz com os olhos especial-
mente pousados no Processo do Trabalho (769
da CLT) e 0 outro genericamente nos processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos (15
do CPC/2015). Para a adequada compreensao
dos dois, com efeito, ha que se identificar, pri-
meiramente, o que significa juridicamente uma
lacuna e quais sdo as suas principais espécies.

4.2. Lacunas no direito: conceito e
espécies

Uma adverténcia se faz necessaria ao inicio
do presente topico. O tema da colmatagio das
lacunas esta situado entre os mais complexos
que existem no direito. Ndo existe para ele
uma resposta Unica, pronta, acabada e muito
menos perfeita®. O seu esgotamento, de resto

(2) Para ter-se ideia da profundidade do assunto, é
oportuna a transcricao das palavras da professora
DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a
ciéncia do direito. 7. ed. atual. Sao Paulo: Saraiva,
1995. p. 407-408: “Sem embargo dessa nossa opinido,
que ndo consideramos um pronunciamento final
e definitivo sobre o assunto, entendemos que o
termo ‘lacuna’ esconde ideias dispares e antagonicas,
sendo bastante nebuloso. Trata-se de uma aporia.
Realmente, a lacuna é um dubium, uma questdo
fundamentalmente aporética, densa é a problematica
que a envolve. O grande elenco de juristas que
abordam o tema, cada qual sob uma perspectiva,
dindmica ou estatica, demonstra, cabalmente, que ha
varias maneiras de conceber uma mesma realidade.
A questdo recebe varias respostas, sequndo a posi¢ao
ideoldgica que se adote. As lacunas juridicas sdo uma
questao sem saida a que ndo ha resposta unénime,
devido a pluridimensionalidade do direito, que contém
inimeros elementos heterogéneos, o que dificulta uma
abordagem unitéria do tema. De forma que, quando o
jurista se p6e a pensar sobre o que deve ser entendido
por lacuna, parece-nos que ndo pode tomar as posicées
doutrinarias como definitivas, nem tampouco adotar
uma posicao, excluindo as demais, mas sim lancar

inatingivel, nao pode de modo algum ser tido
como o objetivo da presente exposi¢do. As pa-
lavras que a frente serdo alinhavadas, dessarte,
se prestardo quando muito ao lineamento da
matéria.

De um modo mais amplo, a doutrina até
mesmo divaga sobre a existéncia ou ndo de la-
cunas no direito, ja que no minimo seria licito
supor que todas as possibilidades comporta-
mentais estariam explicita ou implicitamente
respaldadas ou repelidas pelo ordenamento
juridico. Sem que se despreze tal discussdo
(absolutamente pertinente no campo da filo-
sofia juridica), cuida-se de verdadeiro truismo
a ocorréncia de lacunas nos dominios do Pro-
cesso do Trabalho.

Consoante esclarece a professora Maria
Helena Diniz, “a expressdo lacuna concerne
a um estado incompleto do sistema™?), assim,
as lacunas no direito podem ser vistas, pelo
menos em termos pragmaticos, suficientes ao
atingimento dos escopos do presente estudo,
como a auséncia de resposta clara e satisfatdria
para determinado problema juridico.

Ainda com estribo no magistério de Maria
Helena Diniz, as lacunas podem ser de pelo
menos trés espécies, denominadas como
normativas, ontoldgicas e axioldgicas. Valem
citagdo, por oportunas, as palavras da aludida
professora:

“E de se ver, portanto, que a teoria das
lacunas nio deve ser analisada sob uma
consideragéo estatica do direito, porque isso
traz como consequéncia uma visao erronea
do fendmeno. O direito deve ser conside-
rado sob o prisma dindmico, em constante
mutacio, sendo, assim, lacunoso no nosso
entendimento.

Trés sdo as principais espécies de lacunas:
12) normativa, quando se tiver a auséncia

mao de um expediente muito simples: expor o tema
sob uma forma problematica. Isto porque, no nosso
entender, as diversas doutrinas se completam e ndo se
excluem, pois partem de critérios e premissas diversas.”

(3) Ibidem, p. 398.
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de norma sobre determinado caso; 22
ontolégica, se houver norma, mas ela nao
corresponder aos fatos sociais, quando, p.
ex., o grande desenvolvimento das relacdes
sociais, o progresso técnico acarretaram o
ancilosamento da norma positiva; axiolo-
gica, auséncia de norma justa, isto ¢, existe
um preceito normativo, mas, se for aplicado,
sua solugdo sera insatisfatoria ou injusta”®)

Em termos doutrinarios sérios, como se vé,
o problema das lacunas é ainda mais amplo do
que poderia parecer, ja que elas ndo se carac-
terizam apenas no plano da anomia. Existem,
para além das lacunas normativas, que surgem
do vazio normativo, também as ontologicas
e as axioldgicas, caracterizadas, respectiva-
mente, nas hipdteses de ancilose e iniquidade
do texto legal existente. Transportando-se o
assunto para o Processo do Trabalho, tais mo-
dalidades de lacuna podem ser exemplificadas
nos termos que se seguem.

As lacunas normativas, que sdo as mais
evidentes, podem ser visualizadas com maior
facilidade, embora, a rigor, ocorram em duas
hipoteses um tanto distintas.

Na primeira delas, que chamamos de
lacunas normativas totais, nem a CLT ou a
legislacdo processual trabalhista extravagan-
te possuem regramento sobre determinado
instituto do processo. Tal se d4, v. g, com a
intervencao de terceiros ou a acio rescisoria,
ja que a legislacao tipicamente laboral nada
ou muito pouco (no caso da rescisoria, h uma
brevissima remissdo a sua existéncia no art. 836
da CLT) fala sobre tais fendmenos.

Ja na segunda, que chamamos de lacunas
normativas parciais, elas ocorrem em um
contexto no qual, embora a CLT tenha tratado
mais cuidadosamente sobre o assunto, ainda
assim ndo o fez de modo exauriente. E o que
se da, por exemplo, com a apelagdo (rectius:
recurso ordinario), que ainda que regrada no
art. 895 da CLT, ndo oferta resposta adequada

(4) Ibidem, p. 401.

para todos os pormenores da matéria. Basta
lembrar, nesse caso, que a regra celetista nao traz
consigo qualquer indicagdo sobre a extensdo e
a profundidade da devolutibilidade do apelo.

Por outro lado, as lacunas ontoldgicas,
como visto, exsurgem do ancilosamento da
norma positiva existente, que nao mais cor-
responde aos fatos sociais e tecnoldgicos do
seu momento de aplicacdo. Tal se d4, exem-
plificativamente, com as regras dos arts. 840
e 847 da CLT, que falam da apresenta¢io oral
da peti¢do inicial e da resposta do réu. Embora
tais preceptivos ainda possam ser aplicados
em homenagem a oralidade que caracteriza o
Processo do Trabalho, ndo se pode perder de
vista que de 14 para ca passamos pelos adven-
tos da maquina de escrever, dos computadores,
da internet, da computa¢do nas nuvens e do
e-processo, de modo que tais disposi¢coes
celetistas, por estarem defasadas no tempo,
ja ndo sdo capazes de enfrentar os fendmenos
advindos do peticionamento eletronico tdo
comum nos dias atuais.

Temos, finalmente, as lacunas axioldgicas,
derivadas da incapacidade de a regra exis-
tente dar uma resposta justa ao tema tratado.
Aqui, preliminarmente, faz-se imprescindivel
esclarecer que a injusti¢a da norma nio pode
ser justificada no voluntarismo e no senso
pessoal de justica do magistrado. Antes, a
sua demonstragdo deve ser precedida de ar-
gumentagio juridica solida, de modo a que
o discurso juridico evidencie, com arrimo
nos fundamentos que sustentam os tratados
internacionais de direitos humanos e o bloco
de constitucionalidade interno, que a norma
existente destoa dos valores preconizados pelo
positivismo ético (pds-positivismo).

Cravada esta imprescindivel baliza, um
excelente exemplo de lacuna axioldgica, em
que pese o conservadorismo do TST no trata-
mento da matéria (vide, a propdsito, a Simula
n. 417,111, do TST), tem morada no art. 899 da
CLT, quando diz que execugdo provisoria tra-
balhista s6 vai até a penhora. Como ¢ palmar,
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contemporaneamente, o art. 899 da CLT ja ndo
mais comporta a restritividade da sua origem,
ja que a propriedade, principal bem juridico
do pensamento filosdfico liberal, nao pode ser
tutelada a ponto de comprometer a dignidade
humana, que é a premissa axioldgica central do
Estado Democratico de Direito. E certo, assim,
que o art. 899 da CLT devera ser impregnado
da potencialidade dignificante dos arts. 520 e
521 do CPC/2015%).

Vencida mais esta etapa do estudo, 0 nosso
proximo passo serd o de demonstrar quais sdo
os elementos caracterizadores do Processo do
Trabalho, para somente depois tratarmos pro-
priamente do didlogo entre os arts. 769 da CLT
e 15 do CPC/2015 com vistas a colmata¢io das
lacunas do Processo do Trabalho.

4.3. O nucleo duro do processo do
trabalho

O direito processual, como tivemos a
oportunidade de assentar no nosso livro Téc-
nica Processual e Tutela Coletiva de Interesses
Ambientais trabalhistas®, antes de ser consi-
derado um utensilio meramente técnico, deve
ser considerado como um instrumento ético,
cuja esséncia reside, contemporaneamente, na
implementacéo dos valores preconizados pelo
projeto delineado na Carta Constitucional.

Isso importa dizer que a legitima¢io do
processo depende, umbilicalmente, da sua mi-
rada teleoldgica essencial, pois, para ser digno
de credibilidade, ele deve ter objetivos claros,
devidamente formatados em conformidade
com os fundamentos que inspiram a Republica,
além de possuir, evidentemente, tentdculos
suficientes para implementa-los.

Metaforicamente falando, o processo, enca-
rado como método juridico de resolugéo justa
de conflitos, ¢ um instrumento que trafega por

(5) Para aprofundamento na matéria, vide CESARIO, Jodo
Humberto. Técnica processual e tutela coletiva de
interesses ambientais trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2012.
p. 245-248.

(6) Ibidem, p. 119 et seq.

uma estrada unica, mas que, a determinada
altura, apresenta um trevo capaz de guia-lo
por vérios caminhos, que, paradoxalmente,
o conduzem a um mesmo destino, situado
na realizacdo da justica. Melhor dizendo, o
processo é um sé, mas, para imprimir-lhe
méxima eficiéncia, o direito o compartimenta
em disciplinas autbnomas, que num primeiro
momento o dividem entre processo comum e
processo especial.

No 4mbito do processo comum, a preocupa-
¢d0 é com a natureza penal ou extrapenal da
jurisdigdo. Tem-se, assim, o Processo Penal,
cujo objeto é a tutela da liberdade (e ndo a
promocaio da prisdo, como se poderia acoda-
damente imaginar). Tudo o que dai desborda,
na sua esséncia, situa-se nos dominios do
Processo Civil.

No entanto, a questao nio se esgota por ai.
Para a adequada compreensao do que se deve
compreender por processo especial, faz-se ne-
cessdrio realcar a existéncia de jurisdi¢oes ex-
traordindrias, como, entre outras, a trabalhista,
que possuem objetivos bastante especificos.
Para o atingimento do alvo dessas modalidades
jurisdicionais, faz-se imperiosa a pavimen-
tacdo de caminhos prdprios, chamados no
direito de processos especiais, como o0 sdo o
Processo do Trabalho, o Processo Eleitoral e
o Processo Militar. Sintetizando tudo o quanto
antes explicado, vale ser colhida alicdo de José
Frederico Marques:

O melhor critério para a delimitacdo da area
do Direito Processual Civil é o de fixa-la
por exclusdo: o que ndo decorrer de uma
lide penal, sera processo que cai na drbita
do Direito Processual Civil.

Temos, todavia, jurisdi¢des especiais, com
processo proprio e peculiar, tais como a
trabalhista, a eleitoral e a militar. Poderia-
mos por isso, no Direito Positivo brasileiro,
falar em Direito Processual Comum (divi-
dido em Direito Processual Civil e Direito
Processual Penal) e em Direito Processual
Especial, que se ramificaria em trés disciplinas:
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Direito Processual Trabalhista, Direito
Processual Eleitoral e Direito Processual
Militar.?

Importa notar que tais modalidades de
processos, ditos especiais, sdo invariavelmente
lacunosos, possuindo apenas um nucleo duro,
caracterizador das suas peculiaridades, que
nao pode ser corrompido, sob pena da desna-
turacdo das suas esséncias. Incompletos, eles
estdo permanentemente abertos ao didlogo
com o processo comum visando a colmatagdo
das suas lacunas, sendo ciosos, contudo, da
preservagao daquele minimo inegociavel que
lhes garante a autonomia.

Vé-se, portanto, que autonomia ndo signi-
fica isolamento ou independéncia absoluta,
sendo relevante lembrar, a proposito, o escolio
de Campos Batalha, que com os olhos pousa-
dos na processualistica laboral esclarece que ‘o
direito processual do trabalho estd em situagio
de interdependéncia com as ciéncias processuais
particulares, notadamente com o direito proces-
sual civil, com o qual tem muitissimos pontos
de contato™®).

Uma vez construido o breve introito ante-
rior, a nossa missdo, agora, é a de apresentar o
nucleo duro do Processo do Trabalho, ou seja,
aquele minimo inegociavel que lhe garante a
autonomia. O bom desvencilhamento da tarefa
imposta, naturalmente, é imprescindivel para
estabelecermos adiante os padrdes juridico-
-processuais que orientardo o juslaboralista
na condugio do dialogo entre os arts. 769 da
CLT e 15 do CPC/2015.

E necessdrio esclarecer, antes de tudo, que o
Processo do Trabalho tem no protecionismo a
sua pedra angular, pois, como adverte o professor
Wagner Drdla Giglio, ‘o cardter tutelar do Di-
reito Material do Trabalho se transmite e vigora

(7) MARQUES, José Frederico. Instituicoes de direito
processual Civil. vol. . rev., atual. e ampl. por SANDOVAL,
Ovidio Rocha Barros. Campinas: Millennium, 1999. p.
15-16.

(8) BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito
Jjudiciério do trabalho. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: LTr,
1985. p. 139.

também no Direito Processual do Trabalho™®).
Ainda, segundo o mencionado professor, a
superioridade patronal se revela, entre outros
motivos, “pela facilidade na produgdo da prova,
especialmente a testemunhal, colhida entre seus
subordinados, e pela maior idoneidade econd-
mica para suportar as delongas e as despesas
processuais™ 1),

Seguindo a mesma linha, Coqueijo Costa
realca que no Processo do Trabalho “mitiga-se
o principio tedrico da igualdade desde o nasci-
mento da jurisdigdo especial do trabalho™V
na medida em que ‘o desiquilibrio dos sujeitos
no processo do trabalho impée a especializagio
desse processo, como consequéncia das peculia-
ridades do conflito individual de trabalho, para
corrigir esse desiquilibrio™'?), arrematando,
logo em seguida, que na processualistica la-
boral “a relagdo processual é tutelar, rompendo
com o principio tedrico da igualdade juridica
também no processo™ 1,

Sublinhando tal raciocinio, finalmente, Délio
Maranhio deixa claro que ‘o direito processual
do trabalho é todo ele elaborado com o propdsito
de impedir que o litigante economicamente mais
poderoso possa desviar ou retardar os fins da
Justica™¥),

Assim é que do protecionismo"® deriva a
segunda grande caracteristica do Processo do

(9) GIGLIO, Wagner Drdla. Direito Processual do Trabalho.
10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 66.

(10) Ibidem, p. 67.

(11) COSTA, Carlos Coqueijo. Direito Processual do
Trabalho. 4. ed. rev., atual. e adap. por TRINDADE,
Washington Luiz da. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
p. 19.

(12) Idem.
(13) Ibidem, p. 20.

(14) MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA,
Lima; VIANNA, Segadas. Instituicées de direito do
trabalho. vol. 2. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 1.383.

(15) Aqui, ainda que em rodapé, talvez seja oportuna a
citacdo de mais algumas palavras sobre a incidéncia
do principio protecionista no Processo do Trabalho,
colhidas de GIGLIO, Wagner Drdla, op. cit., p. 67:
“Objetam alguns que o Direito Processual ndo poderia
tutelar uma das partes, sob pena de comprometer a
prépria ideia de justica, posto que o favorecimento
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Trabalho, que ¢ a sua estruturagdo marcada-
mente inquisitiva.

Como ¢ por demais sabido, existem tra-
dicionalmente dois modelos processuais,
conhecidos como adversarial e inquisitorial.
No primeiro, as partes sdo as protagonistas
do processo, ficando reservado ao juizo um
papel passivo, quase secundario, limitado a
prolatagdo da deciséo. Ja, no segundo, o Estado-
-juiz ¢ o grande reitor do processo, a quem a
lei confere amplos poderes para que os fins
estratégicos da jurisdi¢do sejam alcangados.
Fala-se, atualmente, em um terceiro modelo,
chamado cooperativo, calcado no constante
dialogo entre todos os sujeitos do processo,
que seria, inclusive, aquele adotado pelo novo
Cédigo de Processo Civil19),

afetaria a isen¢do de &nimo do julgador. Ndo lhes
assiste razdo, pois justo é tratar desigualmente
os desiguais, na mesma propor¢cdo em que se
desigualam, e o favorecimento é qualidade da
lei e ndo defeito do juiz, que deve aplica-la com
objetividade, sem permitir que as suas tendéncias
pessoais influenciem seu comportamento. Em suma:
o trabalhador é protegido pela lei, e ndo pelo juiz.”

(16) Para uma compreensao mais profunda dos trés
modelos processuais, indicamos DIDIER JR., Fredie.
Os trés modelos de direito processual: inquisitivo,
dispositivo e cooperativo. Obtido via internet em:
<http://migre.me/oiH7a> Acesso em: 23 jan. 2015,
do qual se extrai, por oportuno, o seguinte excerto:
“Fala-se que, no modelo adversarial, prepondera o
principio dispositivo, e, no modelo inquisitorial, o
principio inquisitivo. (...) Assim, quando o legislador
atribui as partes as principais tarefas relacionadas a
conducéo e instrucdo do processo, diz-se que se esta
respeitando o denominado principio dispositivo, tanto
mais poderes forem atribuidos ao magistrado, mais
condizente com o principio inquisitivo o processo sera.
A dicotomia principio inquisitivo-principio dispositivo
esta intimamente relacionada a atribuicdo de poderes
ao juiz: sempre que o legislador atribuir um poder
ao magistrado, independentemente da vontade
das partes, vé-se manifestacdo de ‘inquisitividade’,
sempre que se deixe ao alvedrio dos litigantes a
opgao, aparece a ‘dispositividade’. (...) Os principios
do devido processo legal, da boa-fé processual
e do contraditério, juntos, servem de base para o
surgimento de outro principio do processo: o principio
da cooperacdo. O principio da cooperacdo define o
modo como o processo civil deve estruturar-se no
direito brasileiro. Esse modelo caracteriza-se pelo
redimensionamento do principio do contraditério,
com a inclusdo do érgéo jurisdicional no rol dos

E ébvio que o desenvolvimento processual
em um Estado Democratico de Direito deve
ocorrer em uma perspectiva dialdgica e
cooperativa. Tal fato, entrementes, nao apaga
a verdade inescondivel de que o magistrado é a
autoridade do processo, a ele incumbindo a
nobilissima fungio de evitar o tumulto proces-
sual, podendo tal constatagao ser sintetizada
com as palavras do professor Daniel Mitidiero,
para quem ‘o juiz do processo cooperativo é
um juiz isonémico na condugdo do processo
e assimétrico quando da decisdo das questoes
processuais e materiais da causa” '), desem-
penhando, assim, ‘duplo papel, pois, ocupa
dupla posicdo: paritdrio no didlogo, assimétrico
na decisdo™'®),

O que interessa ficar claro, de tal arte, é
que a estruturagdo do Processo do Trabalho,
embora nio rechace a perspectiva democritica
do didlogo entre os sujeitos processuais, neles
incluido o proéprio Estado-juiz, é marcada-
mente inquisitiva, o que nem de longe implica
em autoritarismo. Sdo dignas de reproducéo,
a propdsito, as palavras de Fredie Didier Jr:

“A doutrina costuma relacionar o modelo
adversarial-dispositivo a regimes ndo au-
toritarios, politicamente mais liberais, e o
modelo inquisitivo a regimes autoritarios,
intervencionistas. Trata-se de afirmacio
bem frequente na doutrina.

A ilagdo é um tanto simplista. Se é certo que
dados culturais certamente influenciardo
a conformacéio do processo, método de
exercicio do poder, ndo ha relagdo direta
entre aumento dos poderes do juiz e regi-
mes autocraticos, ou incremento do papel

sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como um
mero espectador do duelo das partes. O contraditorio
volta a ser valorizado como instrumento indispensavel
ao aprimoramento da decisdo judicial, e ndo apenas
como uma regra formal que deveria ser observada
para que a decisdo fosse vélida.”

(17) MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil:
pressupostos sociais, logicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 72-73.

(18) Idem.
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das partes e regimes democraticos. Nem
processo dispositivo é sindnimo de processo
democrético, nem processo inquisitivo sig-

nifica processo autoritario.”)

Apenas para clarificar a inquisitividade de
que é dotado o magistrado trabalhista, importa
lembrar, por exemplo, o disposto nos arts. 765 e
878 da CLT, que empoderam os Juizos e Tribu-
nais do Trabalho com ampla liberdade na dire-
¢do do processo, determinando que eles velem
pelo andamento répido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas, e até mesmo promover
a execugdo das suas decisdes ex officio.

Tamanhos poderes se justificam no carater
protecionista que impregna o Processo do
Trabalho, que sem desprestigiar o direito de
defesa do empregador, almeja garantir que
os direitos trabalhistas de carater alimentar
sejam satisfeitos a tempo e modo. Acerca da
estruturag¢do inquisitiva do Processo do Traba-
lho, tem-se, mais uma vez, a licio de Coqueijo
Costa, citando, no refor¢o do seu pensamento
proprio, a doutrina uruguaia:

“Poucas urgéncias podem ultrapassar a que
informa o objeto do processo do trabalho:
‘como no processo penal, o objeto vai mais
além de uma realidade configurada por
fatos externos e penetra na personalidade
mesma do autor’ (ANGELIS, Dante Barrios
de. Los Poderes del Juez Letrado del Traba-
jo. In: Nuevo Processo Laboral Urugayo, p.
152). Dai, os acentuados poderes cautelares
reconhecidos ao Juiz do Trabalho, como
manifestagdo dessa urgéncia geral no pro-

cesso, incluida no objeto deste”(??

Da inquisitividade deflui a terceira grande
caracteristica do Processo do Trabalho, que
¢ a concentragdo dos atos processuais, cuja
influéncia aparece nitidamente na audiéncia
trabalhista, que, consoante ja explicamos no
livro Audiéncia na Justi¢a do Trabalho: Curso

(19) DIDIER JR., Fredie, op. cit.
(20) COSTA, Carlos Coqueijo, op. cit., p. 20.

Tedrico e Pratico®V, deve ser una e principal-
mente continua.

Insta asseverar, consequentemente, que no
Processo do Trabalho praticamente todos os
atos processuais cognitivos, exce¢io feita a
peticdo inicial e a citagdo do réu, sdo concen-
tradamente praticados durante a audiéncia.
E na audiéncia, com efeito, que se busca a
conciliacdo (arts. 764, 846 e 852-E da CLT),
que o réu apresenta a sua resposta (art. 847
da CLT), que sdo produzidas a maioria das
provas (arts. 848 e 852-H, caput, da CLT), que
as partes veiculam as razdes finais (art. 850 da
CLT) e que o juiz prolata a sentenga (art. 850,
caput, parte final, da CLT).

Da concentragdo, naturalmente, resulta a
quarta caracteristica primordial do Processo
do Trabalho, que é a imedia¢do ou imedia-
tidade. Imediagdo, como se sabe, significa
contiguidade ou proximidade. Percebe-se,
dentro desta logica, que a pratica concentra-
da dos atos processuais diminui a distancia
existente entre os litigantes, as testemunhas e
o magistrado, possibilitando que este ultimo
conheca melhor aqueles primeiros, de modo
a aferir com maior precisao o grau de lealdade
com que atuam em juizo.

A esta altura, ndo é sequer necessario en-
fatizar, ja que intuitivo, que da concentragao
e da imediatidade resultam a oralidade, que
é o quinto atributo marcante do Processo do
Trabalho. Pode-se assentar, nesta perspectiva,
que os atos realizados durante a audiéncia
trabalhista sdo construidos em perspectiva
claramente dialogada.

E nesse momento privilegiado, por exemplo,
que o magistrado conversa diretamente com
os contendores, esclarecendo-lhes as vantagens
da concilia¢do, valendo-se, inclusive, dos
meios adequados de persuasdo para a solu¢ao
avencada do litigio (arts. 764, § 1°, e 852-E
da CLT).

(21) CESARIO, Jodo Humberto. Audiéncia na justica do
trabalho: curso tedrico e pratico. Cuiaba: JHC, 2012.
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Também é na audiéncia que o réu apresenta
a sua resposta, que na literalidade do art. 847
da Consolidagao das Leis do Trabalho, diga-se
de passagem, deve ser produzida de maneira
oral no prazo de vinte minutos.

Como se ndo bastasse, é por verdadeira
emanagdo do principio da oralidade que o juiz
ouve as partes, as testemunhas e os informantes
diretamente (art. 820 da CLT), fazendo com
que a audiéncia seja 0 momento maximo da
proximidade entre o condutor do feito e os
elementos de convicgdo que lhe sao dirigidos.

Importa sublinhar, alids, que é justamente a
natureza acentuadamente dialdgica do Processo
do Trabalho que lhe possibilita ser o mais
simples e informal dos ramos do direito pro-
cessual, sendo a simplicidade procedimental,
com efeito, a sexta pilastra da processualistica
laboral.

Ao revés do que ainda se pensa na estreiteza
da cultura bacharelesca, o processo para ser
eficiente ndo precisa necessariamente ser com-
plexo. A burocracia, a bem da verdade, apenas
maltrata a celeridade processual, constituindo-
-se em verdadeiro entrave ao devido processo
sem dilagdes temporais indevidas (art. 59,
LXXVIII, da CRFB) e ao acesso substancial a
jurisdigao (art. 5, XXXV, da CRFB).

O problema do jurisdicionado, contem-
poraneamente, ndo é mais o de formalmente
buscar a tutela jurisdicional. O seu verdadeiro
drama, paradoxalmente, é o de sair em tempo
razoavel e com uma resposta justa de dentro do
Poder Judiciario depois de deflagrada a agao.
Dai a proeminéncia da celeridade processual,
que ¢ a sétima e ultima grande caracteristica
do Processo do Trabalho.

Tal constatacio se revela ainda mais impor-
tante quando se rememora que o Processo do
Trabalho foi desenhado para a satisfagdo de
verbas imantadas de inquebrantavel natureza
juridica alimenticia. Assim, seria irracional se
pensar na possibilidade de que um processo
desta indole pudesse ser formal, complexo e
consequentemente lento.

De tudo o quanto antes exposto, importa
resumir que sdo sete as colunas de sustentacao
que juntas soerguem o edificio do Processo
do Trabalho, sendo, assim, consideradas o seu
nucleo duro:

« Protecionismo;

o Inquisitividade;

« Concentra¢ao dos Atos Processuais;
« Imediacio;

o Oralidade;

o Simplicidade Procedimental; e

o Celeridade Processual.

E a nutri¢do destas raizes fundantes que
garante ao Processo do Trabalho as mais
potentes armas para que ele seja capaz de
imprimir concretude ao direito fundamental do
cidaddo-trabalhador a uma tutela jurisdicional
verdadeiramente eficiente. Assim, no didlogo
da processualistica laboral com o processo
comum e mesmo com outros microssistemas
processuais, todas as vezes que esse nucleo
duro, tomado como um minimo inegociavel,
for corrompido, o Processo do Trabalho
deixara de existir, aparecendo no seu lugar,
consequentemente, um procedimento vulgar,
sem prestigio suficiente para ser cientifica-
mente considerado como uma disciplina
auténoma do direito, com objeto, principios
e fins proprios.

Superada esta parte do estudo, passaremos,
doravante, a propor um método para que
o didlogo entre os arts. 769 da CLT e 15 do
CPC/2015 seja feito sem sobressaltos, de modo
que, preservada a esséncia do Processo do Tra-
balho, possamos enriquecé-lo com tudo aquilo
o que héa de compativel no Processo Comum.

4.4. Critérios para o dialogo entre os
arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015

Como visto ao longo do presente estudo,
os arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015, que
devem ser estudados dialogadamente, tratam
da colmatacido das lacunas do Processo do
Trabalho, que podem ser normativas (totais ou
parciais), ontoldgicas ou axioldgicas.
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Enquanto o primeiro dos mencionados
dispositivos legais (art. 769 da CLT) esclarece
que ‘o direito processual comum serd fonte
subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo (referindo-se ao Titulo X
da CLT, que trata do Processo Judicidrio do
Trabalho), o segundo (art. 15 do CPC/2015)
diz que “na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administra-
tivos, as disposicoes deste Codigo (referindo-se
ao CPC/2015) lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”.

Do cotejo entre eles, surgem algumas
perguntas, que devem ser adequadamente
respondidas, para que possamos ter clareza
sobre o método de combinagao dialdgica que
permitira a ambos potencializar a eficiéncia
do Processo do Trabalho. Tais indagag¢des,
algumas de resposta 6bvia e outras nem tanto,
sa0 as seguintes:

« E necessdrio que a disposicdo utilizada

na colmatacdo das lacunas do Processo do

Trabalho esteja em consonancia com as

caracteristicas que lhe garantem autonomia

cientifica?

o Sdo apenas as disposicoes do CPC/2015

que podem ser usadas na colmatacdo das
lacunas do Processo do Trabalho?

« Qual a diferenca entre aplica¢do supletiva
e subsididria de outras fontes processuais

para a colmatagio das lacunas do Processo
do Trabalho?

Serdo sobre essas questdes que trataremos
adiante.

4.4.1. A colmatacao de lacunas e a
preservacao da autonomia do
processo do trabalho

Ja advertimos anteriormente que o Pro-
cesso do Trabalho possui um nucleo duro
que necessita ser preservado para que a sua
autonomia ndo seja comprometida. Essa
preocupacgio estd expressamente consagrada
no art. 769 da CLT, cuja inteligéncia esclarece

que no preenchimento do vazio processual
trabalhista as normas utilizadas ndo poderao
seccionar a medula do Processo do Trabalho.
Nao é por outra razdo que o aludido preceptivo
aduz, com tintas fortes, que o direito proces-
sual comum sera fonte subsididria do direito
processual do trabalho, “exceto naquilo em que
for incompativel com as normas do Processo
Judiciério do Trabalho”.

Incompleto, com efeito, o Processo do
Trabalho esta permanentemente aberto ao
didlogo com o processo comum, disposto a
receber o influxo de tudo aquilo que aumenta
a sua eficiéncia, mas sem abrir mao daquilo
que lhe é mais caro, que é o protecionismo, a
inquisitividade, a concentragio, a imediacéo,
a oralidade, a simplicidade procedimental e a
celeridade processual.

Pode-se dizer, nesta perspectiva, apenas
para uma breve ilustracdo do asseverado, que
o art. 190 do CPC/2015 tera pouquissimo ou
nenhum espago de incidéncia no Processo do
Trabalho. Ocorre que tal preceito aproxima-se
nitidamente do modelo processual adver-
sarial ao prever a chamada convencao de
procedimento entre os litigantes, malferindo
de morte a inquisitividade caracteristica do
Processo do Trabalho, quando estabelece que
uma vez versando a causa sobre direitos que
admitam autocomposicao, serd licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo.

Somente isso, ou seja, a aproximagao do
aludido dispositivo ao modelo processual
adversarial, ja é suficiente para demonstrar o
potencial corrosivo do mencionado dispositi-
vo sobre a esséncia do Direito Processual do
Trabalho, calcada, entre outras premissas, na
inquisitividade. Mas, ainda assim, ndo custa
lembrar que o proprio pardgrafo inico do art.
190 do CPC/2015 orienta até mesmo o juiz
do civel a controlar a validade das convencgdes,
recusando-lhes aplicagdo nos casos de nulidade
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ou inserc¢do abusiva em contrato de adesdo ou
no qual alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade®?, como aquela
do trabalhador desempregado que litiga em
face do seu antigo empregador, situa¢do mais
que corriqueira na Justi¢a do Trabalho.

Percebe-se, em arremate, que o art. 769 da
CLT, no desempenho de uma mesma tarefa,
atua de dois modos aparentemente antago-
nicos (mas que combinados fazem muito
sentido), as vezes como uma clausula aberta
e outras como uma barreira de contengio. No
primeiro caso, recebendo de outros ramos do
direito processual as regras que completam,
complementam e nutrem o Processo do Tra-
balho; no segundo, repelindo tudo aquilo que
o burocratiza e surrupia a sua eficiéncia.

4.4.2. O processo do trabalho, o
processo comum (civil e penal), as
leis processuais extravagantes e 0s
microssistemas processuais

Muito ao contrario do que possa parecer
ao intérprete menos criterioso, o Processo do
Trabalho, cujas regras estdo estabelecidas ba-
sicamente na CLT e na Lei n. 5.584/1970, ndo
dialoga apenas com o Processo Civil. Antes,
esta aberto a integragdo com o Processo Penal,
leis extravagantes como a Lei n. 6.830/1980
(que trata da execugdo fiscal), e outros mi-
crossistemas processuais como os dos Juizados
Especiais Estadual e Federal, bem como o da
tutela transindividual de direitos, composto,
basicamente, pela da Lei de A¢ao Civil Pablica
e 0 Codigo de Defesa do Consumidor.

Note-se, a prop6sito do Processo Penal, que
oart. 769 da CLT deixa claro que serd o “Direito

(22) E importante frisar que tais conclusdes, no sentido
da incompatibilidade do art. 190 do CPC/2015 com o
Processo do Trabalho, ndo esmaecem o nosso ponto
de vista, firmado em outra obra, de que o préprio
Juiz do Trabalho (e nao as partes) pode conformar
o procedimento trabalhista as necessidades do caso
concreto. Para justificar a nossa afirmacéo, remetemos
o leitor ao nosso livro Técnica Processual e Tutela
Coletiva de Interesses Ambientais Trabalhistas (vide
as referéncias anteriores), especialmente as paginas
123 et seq.

Processual Comum” e ndo o “Processo Civil”
que serd utilizado como fonte complementar
do direito processual do trabalho. Vale repisar
assim, agora com maior destaque, o escolio de
José Frederico Marques, para quem se pode
falar em “Direito Processual Comum (dividido
em Direito Processual Civil e Direito Processual
Penal) e em Direito Processual Especial, que se
ramificaria em trés disciplinas: Direito Proces-
sual Trabalhista, Direito Processual Eleitoral e
Direito Processual Militar™?3),

Nesse sentido, sobreleva notar, por exem-
plo, que o art. 1° do Cddigo de Processo do
Trabalho portugués®¥ enfatiza a ideia de que
a processualistica laboral deve ter as lacunas
preenchidas pelo Processo Comum, entendi-
do, como tal, o Processo Civil ou Penal, sendo
certo, ademais, que as normas subsididrias ndo
se aplicam quando forem incompativeis com
a indole do Processo do Trabalho.

Tal assertiva, alids, ndo deveria soar estra-
nha, pois todos aqueles que estudam os autores
classicos sabem muito bem que a doutrina
jamais foi refrataria a utilizagdo do Processo
Penal para a colmatagdo de lacunas no Pro-
cesso do Trabalho. Tome-se, como ilustrativo
do afirmado, respectivamente, as licdes de
Coqueijo Costa e Wagner Giglio:

“A interpretacdo do Direito Processual do
Trabalho ndo pode fugir das regras basicas
da interpretagdo do Direito Processual
Civil, com alguma ressonancia também
na interpretacdo de certos principios do
Direito Processual Penal”()

(23) MARQUES, José Frederico, op. cit., p. 16.

(24) Importante a reproducao, neste ponto, do mencionado
dispositivo legal: “CODIGO DE PROCESSO DO
TRABALHO - Disposicoes Fundamentais. Art. 12
Ambito e integracdo do diploma. 1 — O processo
do trabalho é regulado pelo presente Cddigo.
2 - Nos casos omissos recorre-se sucessivamente:
a) A legislacdo processual comum, civil ou
penal, que directamente os previna; (...) 3 - As
normas subsididrias ndo se aplicam quando forem
incompativeis com a indole do processo regulado
neste Codigo.” Disponivel em: <http://migre.me/
0jWRP> Acesso em: 24 jan. 2015.

(25) COSTA, Carlos Coqueijo, op. cit., p. 17.
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“Levado as tltimas consequéncias, o principio
da extrapeticdo transformaria a peti¢do
inicial da agdo trabalhista, nos dissidios
individuais, em algo muito semelhante a
queixa-crime.

Na verdade a defesa dessa aproximac¢io do
processo do trabalho ao processo penal ndo
deveria causar espécie, pois encontra apoio
nao apenas no alto teor de inquisitoriedade
do procedimento trabalhista, mas até na
maxima latina narra mihi factum dabo tibi
jus: Idealmente, caberia ao empregado,
ignorante dos seus direitos, narrar os fatos
- data da admissdo e do despedimento,
funcgdes, saldrio e horario de trabalho, em
esséncia - incumbindo-se o juizo de apurar
o cumprimento ou o descumprimento das
obrigagdes patrimoniais”’ (%)

Nio se pode negar que o Processo Penal,
assim como o Processo do Trabalho, é mais for-
temente influenciado pelo modelo inquisitivo
do que o Processo Civil, ndo devendo causar
admiracdo, portanto, a possibilidade de os
dois primeiros em alguma medida dialogarem.

Como exemplo de aplicagdo de disposi¢oes
processuais penais no Processo do Trabalho,
podemos elencar, entre outros, o art. 231 do
Codigo de Processo Penal, que, ao permitir
as partes a apresentacdo de documentos em
qualquer fase do processo, vai muito mais ao
encontro do espirito que orienta o Processo do
Trabalho que a regra do art. 434 do CPC/2015,
na medida em que esta dltima estabelece que
os litigantes em regra instruirdo a peticdo
inicial ou a contestacio com os documentos
destinados a provar-lhe as alegacdes, s6 po-
dendo a partir de entdo, nos termos do art.
435 do CPC/2015, trazer outros documentos
A0 Processo por excecao.

Percebe-se neste aspecto especifico, quan-
do combinados os arts. 769 da CLT e 15 do
CPC/2015, que o primeiro, por ser mais amplo,
abarca na sua esséncia o segundo, permitindo

(26) GIGLIO, Wagner Drdla, op. cit., p. 70.

que o Processo do Trabalho dialogue tanto com
o Processo Civil (de acordo com o indicativo
dosarts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015) como
também com o Processo Penal (de acordo com
o indicativo mais amplo do art. 769 da CLT).
Por motivos ébvios, o Processo Civil possui
maiores pontos de contato com o Processo do
Trabalho do que o Processo Penal, o que de
modo algum significa, todavia, que a proces-
sualistica penal ndo possa ser util a colmatacio
das lacunas processuais trabalhistas.

No entanto, a questdo ndo para por ai.
Ocorre que, quando levada a sério a dou-
trina do didlogo das fontes, o imbrdglio se
torna ainda mais complexo, tomando uma
amplitude muito maior que aquela derivada
da simples combinagio dos arts. 769 da CLT
e 15 do CPC/2015. Ocorre que, como ja dito
anteriormente, o Processo do Trabalho também
interage com algumas leis extravagantes, como
a de execucdo fiscal, e outros microssistemas
processuais como os dos Juizados Especiais,
da Lei de Agao Civil Publica e do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Basta ver, no primeiro dos casos, que o art.
889 da CLT estabelece que ‘aos tramites e in-
cidentes do processo da execugdo sdo aplicaveis,
naquilo em que ndo contravierem ao presente
Titulo (referindo-se ao Titulo X da CLT, que
trata do Processo Judiciario do Trabalho), os
preceitos que regem o processo dos executivos
fiscais para a cobranga judicial da divida ativa
da Fazenda Publica Federal”.

De igual sorte, o Processo do Trabalho néo
passa imune aos influxos das Leis ns. 9.099/1995
e 10.259/2001, que dispéem sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais nos ambitos
estadual e federal. Como exemplos mais que
conhecidos de disposi¢oes destas leis aplicaveis
ao Processo do Trabalho, podem ser citados os
arts. 10 e 31 da Lei n. 9.099/1995 e 17 da Lei
n.10.259/2001, que impedem a intervencéio de
terceiros e a reconven¢ao no rito sumariissimo
trabalhista, viabilizando, ademais, a requisi¢ao
de pequenos valores em face da Fazenda Publica
independentemente de precatorio.
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Nio custa lembrar, por fim, que a Lei de
Agao Civil Publica e o Coédigo de Defesa do
Consumidor constituem um poderoso mi-
crossistema para a tutela de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, cuja
aplicabilidade nos processos laborais pode
ser detalhadamente compreendida no nosso
livro Técnica Processual e Tutela Coletiva de
Interesses Ambientais Trabalhistas, ao qual
remetemos o leitor®?),

4.4.3. A aplicagao supletiva e subsidiaria do
CPC/2015 ao processo do trabalho

Demonstrada a amplitude dialégica do
Processo do Trabalho, é chegado o0 momento
de concentrarmos esfor¢os na demonstragao
do que se deve compreender como a aplicagdo
supletiva e subsidiaria do CPC/2015 ao Pro-
cesso do Trabalho.

E importante destacar aqui que, enquanto
o art. 769 da CLT fala que o direito processual
comum sera fonte “subsididria” do Direito
Processual do Trabalho, o art. 15 do CPC/2015
estabelece que o novo cddigo serd aplicado

“supletiva” e “subsidiariamente” ao Processo
do Trabalho.

De tal arte, considerada a maxima de que
a lei ndo contém (ou pelo menos nio deveria
conter) palavras intteis, revela-se imperioso
que de agora em diante emprestemos sentido
juridico as expressdes “supletiva” e “subsi-
diariamente”, sem que nesta tarefa percamos
o significado léxico das aludidas expressoes.
Antes de nos embrenharmos por tal emprei-
tada, sobreleva advertir que tais vocabulos
tém conota¢io extremamente proxima, sendo
comumente usados como sindnimos, razao
pela qual é dificil diferencia-los.

Uma primeira pista para a compreensdo de
ambos pode ser obtida no parecer da Camara
dos Deputados, exarado durante a tramita¢do
do projeto do CPC/2015 naquela casalegislativa,

(27) CESARIO, Joao Humberto. Técnica processual e tutela
coletiva de interesses ambientais trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2012. p. 164 et seq.

que a certa altura diz que “aplicagdo subsididria
visa ao preenchimento de lacuna; aplicagdo
supletiva, a complementagdo normativa™®®).

Com todo o respeito, sem que nem de longe
queiramos desmerecer o elogiavel trabalho
realizado pela Camara dos Deputados na
tramitagao do CPC/2015, parece-nos que a
diferenciagdo, a par de ndo oferecer o melhor
tratamento vernacular as mencionadas expres-
soes, igualmente claudica nas suas significagdes
juridicas.

Ha de se notar, primeiramente, que o respei-
tavel parecer, ao dizer que a aplicacio subsidiaria
visa ao preenchimento de lacuna, enquanto a
aplicagdo supletiva colima a complementagido
normativa, parece sugerir que neste tltimo
caso ndo haveria lacuna a ser colmatada, o que
nao se revela apropriado.

Foi justamente por isso que alhures dividi-
mos em totais e parciais as lacunas normativas
ligadas ao Processo do Trabalho. Na primeira
delas, como ja explicamos, nem a CLT ou a
legislagdo processual trabalhista extravagante
possuem regramento sobre determinado ins-
tituto do processo. Ja no segundo caso, elas
ocorrem em um contexto no qual embora a
CLT tenha tratado mais cuidadosamente do
assunto, ainda assim nio o fez de modo exau-
riente. Portanto, em quaisquer das hipoteses,
seja na aplicagdo subsidiaria ou supletiva do
CPC/2015 ao Processo do Trabalho, estaremos
sempre trabalhando no plano do preenchi-
mento de lacunas, sejam elas normativas
totais, normativas parciais, ontoldgicas ou
axioldgicas.

Parece-nos, demais disso, que sem embar-
go da proximidade linguistica das palavras
“subsidiario” e “supletivo’, a primeira delas
seria algo que vem em refor¢o do que ja existe,
enquanto a segunda seria aquilo que completa

(28) Parecer ao Projeto de Lein. 6.025, de 2005, ao Projeto
de Lei n. 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal,
e outros, que tratam do “Cddigo de Processo Civil”
(revogam a Lei n. 5.869, de 1973), p. 196. Disponivel
em: <http://migre.me/okvxp> Acesso em: 25 jan.
2015.
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(e ndo meramente complementa como indica
o parecer parlamentar) um espaco totalmente
vazio. A prevalecer tal pensamento, o parecer
da Cémara, além de maltratar o significado
juridico das lacunas no direito, estaria com
os sinais semanticos invertidos ao dizer que a
aplica¢do subsididria visa ao preenchimento de
lacuna e a aplicagdo supletiva, a complementagio
normativa.

Mostra-se adequado, nesse momento,
valermo-nos do contetido dos léxicos. Segundo
o diciondrio Houaiss®”, subsididrio é o que
ajuda, socorre, refor¢a, aumenta, contribui, e
supletivo é o que serve para completar [e ndo
complementar]. Na mesma linha, o dicionario
Michaelis®? esclarece que subsididrio é o que
fortalece, que vem em apoio ou reforgo, que
robustece algo tido como principal, ao passo
que supletivo é o que serve de suplemento, que
completa [e ndo meramente complementa].

Ora, se com estribo nos léxicos “subsididrio
¢ algo que vem em apoio ou reforco daquilo que
é principal”, enquanto ‘supletivo é aquilo que
completa”, o correto a se fazer, juridicamente
falando, é compreender-se que “subsidiario” é
0 que vem em auxilio de uma regra existente,
mas insuficiente para reger plenamente de-
terminada matéria, ao passo que “supletivo” é o
que completa um espago normativo totalmente
vazio.

Em resumo: subsididrio é o que comple-
menta; supletivo é o que completal

Nio é inapropriado entender-se, de tal arte,
que no plano das lacunas normativas totais o
CPC/2015 deve ser usado supletivamente no
Processo do Trabalho, sendo certo que no plano
das lacunas normativas parciais, ontologicas
e axiologicas o CPC/2015 deve ser aplicado
subsidiariamente ao Processo do Trabalho®.

(29) Disponivel em: <http://houaiss.uol.com.br/> Acesso
em: 25 jan. 2015.

(30) Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/> Acesso
em: 25 jan. 2015.

(31) Vide, em sentido em oposto ao aqui defendido,

filiando-se, portanto, a visdo do parecer da Camara
dos Deputados, MEIRELES, Edilton. O novo CPC e as

A questdo, delicada por natureza, pode
ser melhor compreendida com o auxilio da
exemplificagdo, sem que, por motivos dbvios,
nem de longe intentemos esgotar a matéria:

o A CLT e alegislacio processual do traba-
lho extravagante nao falam sobre o instituto
processual da intervencédo de terceiros. No
caso, portanto, aplicaremos supletivamen-
te ao Processo do Trabalho os arts. 119 e
seguintes do CPC/2015, com as ressalvas
necessarias, naturalmente.

o A CLT nio fala da a¢do rescisoria, salvo
uma brevissima remissdo no seu art. 836
que remete a matéria justamente ao Codigo
de Processo Civil. Aplicaremos supletiva-
mente & hipotese, com efeito, os arts. 966
e seguintes do CPC/2015 ao Processo do
Trabalho.

o A CLT fala basicamente sobre a prova
documental, ainda assim com uma laconi-
cidade assustadora, nos seus arts. 787, 830
e 852-H, § 1°. De tal arte, no caso dessa
modalidade probatéria (documental), as
disposi¢oes dos arts. 405 e seguintes do
CPC/2015 serdo supletivamente aplicadas
no Processo do Trabalho.

o A CLT fala sobre a apelacio (rectius: recurso
ordinério) no seu art. 895, mas como ele é
insuficiente para compreendermos todos os
meandros do tema, como aqueles ligados ao
efeito devolutivo em extensio e em profun-
didade do apelo, aplicaremos os arts. 1.009
e seguintes do CPC/2015 subsidiariamente
ao processo do Trabalho.

regras supletiva e subsidiaria ao processo do trabalho.
In: MANUS, Pedro Paulo Teixeira (Dir.); ROMAR, Carla
Teresa Martins; ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim
(Coords.). Revista de direito do trabalho, Sao Paulo,
RT, v. 40, n. 157, p. 131, maio/jun. 2014: “Em suma,
temos que a regra subsidiaria visa preencher a lacuna
integral (omissédo absoluta) do corpo normativo. Ja a
regra supletiva tem por objeto dar complementacéo
normativa ao que foi requlado de modo incompleto
(omissdo parcial). Ali falta a regra, aqui a regra é
incompleta. Ali, supre-se a auséncia da regra, aqui,
complementa-se a regra que ndo esgota a matéria.”
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o A CLT fala sobre os embargos do devedor
no seu art. 884, mas como ele ndo possui o
elastecimento necessario a compreensio de
todos os aspectos do seu processamento,
aplicaremos, com as necessarias ressalvas
(como aquelas atinentes ao prazo e a ga-
rantia do juizo), o art. 525 do CPC/2015
subsidiariamente ao processo do Trabalho.

o A CLT fala sobre as nulidades processuais
de modo bastante satisfatorio, mas ainda
assim incompleto, nos seus arts. 794 a 798.
Logo, ha no caso iniludivel margem para a
utilizagdo subsidiaria dos arts. 276 a 283 do
CPC/2015 no Processo do Trabalho.

o A CLT, como ja indicamos anteriormente,
possui uma lacuna axioldgica no seu art. 899,
pois, em claro apego aos valores excessiva-
mente patrimonialisticos do modelo liberal
de estado, acaba por fazer tdbula rasa da
valoriza¢io da dignidade humana, tao cara
ao Estado Democritico de Direito. Assim,
haveremos de aplicar subsidiariamente
ao Processo do Trabalho, em que pese o
atual conservadorismo jurisprudencial
do TST sobre o assunto (Sumula n. 417,
111, do TST), as regras dos arts. 520 e 521
do CPC/2015, especialmente aquelas que
permitem o levantamento de depodsito em
dinheiro e a pratica de atos de alienagédo
da propriedade, independentemente de
caucio, nos casos em que o crédito for de
natureza alimentar e o credor demonstrar
situacdo de necessidade ou a sentenga esti-
ver em consonancia com sumula da juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica (no nosso
caso do TST) ou em conformidade com
acordao proferido no julgamento de casos
repetitivos (art. 521 do CPC/201).

Os exemplos, como ¢ facil intuir, seriam
infinitos. Coube-nos aqui, em uma primeira
aproximacao do problema, meramente trazer
a tona alguns dos seus aspectos, que serdo
melhor analisados em obras especificas.

5. Sinteses conclusivas

Revela-se util, ao final de um trabalho, con-
densar as suas principais conclusoes, tarefa da
qual nos desvencilharemos de agora em diante:

e 0 art. 15 do CPC/2015 ndo revogou o art.
769 da CLT;

« 0s arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015
devem ser lidos combinadamente, na pers-
pectiva juridica do didlogo das fontes;

« no Processo do Trabalho, existem lacunas
normativas totais, normativas parciais, onto-
légicas e axioldgicas;

« 0 Processo do Trabalho possui um nucleo
duro, composto por protecionismo, inquisi-
tividade, concentragdo dos atos processuais,
imediagdo, oralidade, simplicidade proce-
dimental e celeridade processual, que nio
pode ser corrompido na colmatagdo das
suas lacunas, sob pena do comprometimento
da sua autonomia cientifica;

« no preenchimento daslacunas do Processo
do Trabalho, podem ser usadas disposigoes do
Processo Civil, do Processo Penal, de leis
processuais extravagantes e de outros
microssistemas processuais, como os dos
Juizados Especiais e o da tutela transindi-
vidual de direitos;

« no plano das lacunas normativas totais, o
CPC/2015 deve ser usado supletivamente
no Processo do Trabalho, ao passo que no
plano das lacunas normativas parciais,
ontoldgicas e axioldgicas o CPC/2015 deve
ser aplicado subsidiariamente ao Processo
do Trabalho.
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A distribuicao dinamica do 6nus
da prova no processo do trabalho

Tales Ricardo Migliorini Tavares Pereiral”)

Resumo:

Neste trabalho, o autor trata da estabilidade decenal regulamentada na CLT, sustentando
a sua recep¢do pela CF de 1988. Trata, ainda, das indenizacdes devidas em caso de despe-
dida arbitraria ou sem justa causa do trabalhador estdvel quando desaconselhével a sua
reintegracao.

Palavras-chave:

Onus da prova — Processo do trabalho — Distribui¢io dindmica.

indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. Prova
2.1. Conceito de prova no processo civil
2.1.1. Prova, meios de prova e conteudo da prova
2.1.2. Demonstra¢ao
2.1.3. Alegacoes sobre fatos e objeto da prova
2.1.4. Instauragdo do processo judicial e destinatario da prova
2.1.5. Verdade real e verdade formal
2.1.6. Atribuicdo do onus da prova
2.1.7. Procedéncia ou improcedéncia da agiao
2.2. Conceito de prova no processo do trabalho
3. Onus da prova e distribuicio estitica
3.1. Onus da prova
3.1.1. Obrigagdo, o6nus e dever
3.1.2. Conceito de 6nus da prova no processo civil
3.1.3. Conceito de dnus da prova no processo do trabalho
(*) Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela Amatra
da 122 Regiao e em Processo Civil pela Universidade Anhan-

guera. Formado em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina.
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3.2. Distribui¢ao estatica do 6nus da prova

3.2.1. Importancia da distribui¢ao do 6nus da prova

3.2.2. Distribui¢ao estatica no processo civil

3.2.3. Distribui¢ao estatica no processo do trabalho

3.3. Inconsisténcias do modelo estéatico

3.3.1. Afronta as fungdes subjetiva e objetiva do 6nus da prova

3.3.2. Prova de fato negativo e prova diabdlica

4. Alternativas a0 modelo estatico — Inversdo do onus da prova e o modelo dindmico

4.1. Inversao do 6nus da prova no CDC

4.2. Inversao do 6nus da prova no processo do trabalho

4.3. Distribui¢do dinamica do 6nus da prova

4.3.1. Teoria e fundamentos

4.3.2. Distribui¢ao dindmica no novo CPC — Lei n. 13.105/2015

4.3.3 Aplica¢ao da teoria dinamica no processo do trabalho

5. Consideragdes finais

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

O presente artigo tem como objeto a Teoria
da Distribui¢io Dindmica do Onus da Prova na
esfera do Processo do Trabalho. Seu objetivo
envolve tracar argumentos de ordem légica e
amparo normativo para capacitar a aplicagao
da técnica pelos magistrados trabalhistas.

Para tanto, divide-se em oito itens. No pri-
meiro — 2.1 — aborda-se o conceito de prova no
processo civil — caracteristicos de demonstragao
e repercussoes processuais.

No segundo — 2.2 — estuda-se a prova no
processo do trabalho, tracando pontos de se-
melhanca entre a normativa civil e trabalhista.

Oitem 3.1 contempla o 6nus da prova, tecen-
do consideragdes acerca de suas aplicagdes no
ambito processual.

No item 3.2, expde-se a Teoria da Distribui-
¢do Estatica do Onus da Prova; e no item 3.3,
disserta-se a respeito de suas inconsisténcias
pratico-juridicas, com enfoque primério na
prova diabdlica.

Na sequéncia, abordam-se alternativas para
o modelo estdtico, como a inversdo do 6nus

da prova do Codigo de Defesa do Consumi-
dor — item 4.1 — e no processo trabalhista
— item 4.2.

Ao final, no item 4.3, apresenta-se a Teoria
da Distribui¢dao Dindmica do Onus da Prova,
vinculando-a, conjuntamente, ao novo Cédigo
de Processo Civil e a esfera do processo do
trabalho.

O presente relatdrio de pesquisa se encerra
com as Consideragdes Finais, nas quais sdo
apresentados os pontos conclusivos da obra.

2. Prova
2.1. Conceito de prova no processo civil

2.1.1. Prova, meios de prova e contetdo
da prova

O resultado do processo esta diretamente
relacionado a produgio de provas pelas partes.
O terreno fatico e sua comprovagio nos autos,
os meios adequados para o alicerce de uma
evidéncia sdlida, e as presungdes decorrentes
da néo confirmagio daquilo que se alega, todos
sdo aspectos derivados da teoria da prova e,
por conseguinte, do proprio conceito de prova
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trabalhado nos diversos ramos do direito — do
processo civil ao processo do trabalho.

Dito isso, faz-se necessario, primeiramente, a
distingdo do conceito de prova em dois principais
eixos: meios de prova e conteddo da prova.
Cite-se a licdo de Wambier:

Meios de prova sdo as diversas modalidades
pelas quais a constata¢io sobre a ocorréncia
ou inocorréncia dos fatos chega até o juiz.
Podem ser diretos (inspe¢io judicial, fatos
notdrios) ou indiretos (documentos, teste-
munhas). Contetido da prova ¢ o resultado
que o meio produz, ou seja, o convencimento
que o juiz passa a ter da ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos, porque a ele foram
levados (e revelados) por determinado meio
de prova.(V

A distingdo é também elucidada por Theodoro
Jr., que reconhece a prova em sentido objetivo
e subjetivo. O primeiro é o “instrumento ou o
meio hdbil para demonstrar a existéncia de um
fato (os documentos, as testemunhas, a pericia,
etc.)”. O segundo, por sua vez, corresponde a
“certeza (estado psiquico) originada quanto ao
fato, em virtude da produgio do instrumento
probatdrio. Aparece a prova, assim, como a
convicgao formada no espirito do julgador em
torno do fato demonstrado”®.

Para Didier Jr., existe uma terceira acep¢io
do vocabulo prova. “As vezes, ¢ utilizado para
designar o ato de provar, é dizer, a atividade
probatdria; é nesse sentido que se diz que
aquele que alega um fato cabe fazer prova dele,
isto é, cabe fornecer os meios que demonstrem
a sua alegagdo.”®

Isso posto, delimitadas as principais acep-
¢coes do conceito de prova e examinados os
alicerces de cada defini¢do, possivel extrair

(1) WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo
civil. 14 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. v. 1, p. 516.

(2) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
v. I, p. 472.

(3) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 15 ed.
Salvador: Juspodivm, 2014. v. II, p. 43.

seis fatores que merecem especial atengdo: a)
a demonstragdo dos fatos; b) a alegacao sobre
fatos (objeto da prova); ¢) a existéncia de um
processo judicial instaurado; d) a verdade real
e averdade formal; ) a atribui¢do de um 6nus
probatorio a cada parte e; f) a procedéncia ou
improcedéncia da agéo.

2.1.2. Demonstragao

Toda prova ¢é, por evidente, uma demonstra-
¢do. Seja extraida por meio de um documento,
testemunho ou depoimento, a prova repre-
senta uma conexdo, uma ponte, entre os
acontecimentos do mundo real e a realidade
construida pelo processo na configuragao do
caso concreto. De acordo com o entendimento
de Marinoni, a “defini¢do de prova vem ligada
a ideia de reconstrugio (pesquisa) de um fato
que é demonstrado ao magistrado, capacitan-
do-o a ter ‘certeza’ sobre os eventos ocorridos
e permitindo-lhe exercer sua fun¢io”®.

Didier Jr. acrescenta que “esta parece ser,
efetivamente, a finalidade da prova: permitir
a formagdo da convic¢do quanto a existéncia
dos fatos da causa”®).

Trata-se, indubitavelmente, de um pro-
cedimento de simplifica¢do, pelo qual sdo
ceifados pequenos fatos do imenso universo
de informagdes do mundo real e entdo solidi-
ficados, dentro do processo, como verdades ou
presuncoes de verdades. Em outras palavras,
sao “meios processuais ou materiais conside-
rados idoneos pelo ordenamento juridico para
demonstrar a verdade, ou ndo, da existéncia e
verificagio de um fato juridico”®.

2.1.3. Alegagdes sobre fatos e objeto da
prova

A primeira observagdo a ser feita neste
topico é excludente: o direito ndo adentra no

(4) MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento,
p. 264.

(5) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, p. 75.

(6) NERY Jr., Nelson. Cédigo de processo civil comentado
e legislacdo extravagante. 12. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 723.
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ambito probatdrio. Conforme explicado por
Wambier, “Devem-se provar os fatos, ndo o
direito. Pela maxima jura novit curia (‘o tribu-
nal conhece os direitos’), tem-se que o direito
alegado ndo é objeto da prova, mas apenas os
fatos, ou seja, aquilo que ocorreu no mundo”?,

Todavia, ndo é de todo fato que se faz neces-
sdria a sua prova, mas apenas daqueles poucos
previamente afirmados como verdadeiros e dos
quais poderao decorrer direitos e obrigagdes
relevantes para as partes em litigio.

Para Bueno, por exemplo, “o objeto da prova
recai sobre fatos cuja existéncia devidamente
reconhecida pelo juiz dardo ensejo ao acolhi-
mento ou a rejeigdo do(s) pedidos(s) de tutela
jurisdicional”®).

Mais especificamente, ainda, poderia se
afirmar que a prova nio tem o propdsito de
provar fatos, mas as afirmacgdes sobre os fatos.
Para Dinamarco, “O fato existe ou inexiste,
aconteceu ou nao aconteceu, sendo, portanto
insuscetivel dessas adjetivagdes ou qualifi-
cacbes. As alegagdes, sim, é que podem ser
verazes ou mentirosas — e dai a pertinéncia
de prova-las [...]”©).

Os objetos da prova — sejam fatos ou ale-
gacoes de fatos — distinguem-se no processo,
tornando-se tteis a cogni¢ao judicial, por se
apresentarem como relevantes, determinados
e controvertidos. Explique-se.

Conforme Theodoro Jr., apenas os “fatos
relevantes para a solu¢ao da lide devem ser pro-
vados, ndo os impertinentes e inconsequentes.
Assim, compete ao juiz fixar, em audiéncia, os
fatos a serem provados [...]”(10),

(7) WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo
civil, p. 520.

(8) BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
direito processual civil. Procedimento comum: ordinario
e sumario. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 273.

(9) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito
processual civil. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. v.
Ill, p. 58.

(10) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito

processual civil, p. 473.

De acordo com Didier Jr., o fato também
deve ser determinado. “O fato deve ser identifi-
cado no tempo e no espago. Dessa regra resulta
que o fato indeterminado, ou indefinido, é

insuscetivel de prova”(1)

Na expressdo de Nery Jr., ainda, o fato
probando se caracteriza por ser controvertido:
aquele “fato afirmado por uma parte e contes-
tado especificamente pela outra, vale dizer, ndo
apenas ndo admitido, mas também negado”(?).

Séo esses os fatos que precisam ser demons-
trados e que, estabelecidos com o aspecto de
veracidade, tem o conddo de constituir a men-
cionada ponte entre o mundo real e a descri¢do
do caso concreto nos autos processuais.

Isso posto, verificados os fatores da de-
monstragdo e das alegagdes sobre fatos (objeto
da prova), torna-se, agora, ao 4mbito em que
ambas as caracteristicas se encontram: o pro-
cesso judicial.

2.1.4. Instauracao do processo judicial e
destinatario da prova

O fator em destaque enfatiza, em primeiro
lugar, a formalidade do procedimento. A pro-
dugdo de prova obedecera aos principios do
contraditério e da ampla defesa, estard limitada
em sua forma aos meios cabiveis e legalmente
aplicaveis, e obedecera a normativa no tocante
aresponsabilidade das partes, 6nus processuais,
prazos, e excegoes legais.

Estando adstrita a um processo judicial, a
producéo de prova se submete ao instituto da
preclusio, havendo momento préprio para a
sua constitui¢do. Integrando-se ao um sistema
juridico isondmico, os fatos controvertidos
poderdo ser rebatidos em contraditdrio.
Sendo a prova um instituto juridico, previsto
em lei, ndo se admitirdo provas ilicitas ou
moralmente ilegitimas. A afronta a quaisquer
desses preceitos compromete a formalidade

(11) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 45.

(12) NERY JR., Nelson. Cédigo de processo civil comentado
e legislacao extravagante, p. 724.
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do procedimento e, por consequéncia, pode
incapacitar a producédo de prova.

Em segundo lugar, ressalta-se que a exis-
téncia de um processo judicial traz a tona o
verdadeiro destinatdrio da prova: o magistrado.

De acordo com Gongalves, a prova tem
como primeira finalidade o convencimento
do juiz sobre os fatos controvertidos: “Ele é o
destinatario da prova. Por isso, sua participagao
na fase instrutdria nao deve ficar relegada a um
segundo plano [...]: cumpre a ele decidir quais
as necessdrias ou uteis para esclarecer os fatos

obscuros” (13

Nesse sentido, serve a prova a formagio do
convencimento do juiz. Cite-se Bueno:

O tema, contudo, ndo se refere a provar
qualquer fato, mas, apenas e tao somente, os
fatos que, direta ou indiretamente, relacio-
nem-se com aquilo que o juiz precisa estar
convencido para julgar. Objeto de prova,
portanto, sdo os fatos relevantes e os perti-
nentes para aquilo que deve ser enfrentado
pelo juiz, seja no plano processual [...] ouno
plano material [...].0%

Por fim, ha que se aludir aos destinatarios
indiretos da prova: as partes. “Embora o juiz
seja o destinatario principal e direto, consi-
deram-se as partes os destinatarios indiretos,
pois elas também precisam se convencer da

verdade, para que acolham a decisio.”(!

Quando se menciona que a prova serve a
formacdo do convencimento do juiz, deve-se
ressaltar as diversas dificuldades de se determi-
nar a verdade dentro de um processo. O topico
subsequente tratara das ressalvas necessarias
sobre a temdtica.

2.1.5. Verdade real e verdade formal

A existéncia de uma verdade dentro de um
processo judicial significa dizer, em sentido

(13) GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual
civil esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 362.

(14) BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de direito processual civil. Procedimento comum:
ordinério e sumario. p. 261.

(15) DIDIER JR., Fredie. Curso de diireito processual civil, p. 75.

contrério, que se poderia cogitar da presenca
de diferentes verdades, as quais receberao pro-
dugdo de prova por ambas as partes. Veja-se.

Deacordo com NeryJr., “o ideal do Direito é
abusca e o encontro da verdade real, material,
principalmente se o direito sobre o que versam
os autos for indisponivel”(1®),

Na mesma linha, afirma Marinoni: “nada
mais natural do que eleger, como um dos prin-
cipios essenciais do processo — sendo a fungio
principal do processo de conhecimento — a
busca da verdade substancial”(!”)

No entanto, a confirmacédo da verdade real
é sobrestada pelas alegacoes das partes, as
quais formulam diversas variacdes faticas no
processo.

Esse obstdculo a determina¢do de uma
Unica versdo dos fatos corresponde a tradi-
cional dicotomia entre verdade real e formal,
como leciona Teixeira Filho: “Real é a que se
pode denominar de verdade em si, vale dizer,
aquilo que efetivamente aconteceu no mundo
sensivel; formal é a que se estabelece nos autos,
como resultado das provas produzidas pelas

partes”(1®)

Montenegro Filho, por exemplo, explica
que todo fato litigioso tem o condio de se
apresentar nos autos com margem a multiplas
interpretagdes — uma pelo autor, outra pelo
réu, e ainda outra pelo préprio magistrado.
Por tal razdo, tem-se abandonado cada vez
mais a busca pela verdade real, contentando-
-se o corpo juridico, frequentemente, com a
simples busca da verdade formal. Na realidade,
como se extrai da correta interpretacdo da
legislacdo processual, a lei tem como cerne de
seu enfoque a verossimilhanca das alegagoes

(16) NERY JR., Nelson. Cédligo de processo civil comentado
e legislacao extravagante, p. 724.

(17) MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento,
p. 254.

(18) TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. A prova no processo
do trabalho. 4 ed. rev. e atual. Sao Paulo: LTr, 1988.
p. 26.
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trazidas pelas partes, e ndo a descoberta de
uma verdade absoluta!).

No tocante a essa intangibilidade da verdade
real, ainda, Marinoni concorda: “[...] voltando
os olhos para o estagio atual das demais ciéncias,
a conclusio a que se chega é uma s6: a nogao
de verdade ¢, hoje, algo meramente utdpico e

ideal (enquanto absoluto).”?

De acordo com Baldini, inclusive, o “pro-
cesso busca a verdade possivel, e, em alguns
casos, contenta-se com a verdade aparente
(verossimel)”2D).

E por essa razdo que o “sistema processual
admite, para o julgamento, a verdade formal
[...]”@%, Cite-se a licio de Alvim:

A verdade, no processo, deve ser sempre
buscada pelo juiz, mas o legislador, embora
se preocupe com a busca da verdade, ndo a
coloca como um fim absoluto em si mesmo.
Ou seja, o que ¢é suficiente, muitas vezes,
para a validade e a eficdcia da sentenca é a
verossimilhanca dos fatos.?

As consideragdes sobre a verdade, ainda que
breves, sdo de fundamental importancia paraa
perfeita compreensao da tematica probatodria.

Dito isso, ha que se ressalvar que o debate
acerca do tema, embora de forte relevancia ted-
rica para o direito, ndo se constitui como objeto
principal desta obra, razdo pela qual ndo serd
abordado mais a fundo nos proximos topicos.

2.1.6. Atribuicao do énus da prova

Esse representa peca chave da presente obra
e sera melhor abordado nos topicos seguintes.

(19) MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito
processual civil, p. 409-410.

(20) MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento,
p. 256.

(21) BALDINI, Renato Ornellas. Distribuicdo dindmica do
énus da prova no direito processual do trabalho.
Dissertacao (Mestrado). Faculdade de Direito.
Universidade de Sao Paulo. Séo Paulo, 2013. p. 112.

(22) NERY JR., Nelson. Cédigo de processo civil comentado
e legislacao extravagante, p. 724.

(23) ALVIM, José Manuel Arruda. Manual de diireito processual
caivil, p. 434.

Todavia, vale antecipar a licdo de Didier Jr., em
que se explica que o 6nus da prova, embora sirva
de orientacdo as partes, é fundamentalmente
“regra de juizo, isto ¢, de julgamento, cabendo ao
juiz, quando da prolagdo da sentenga, proferir
julgamento contrario aquele que tinha o 6nus
da prova e dele nio se desincumbiu”4),

2.1.7. Procedéncia ou improcedéncia da
agao

A sentenca vincula as partes por meio de
direitos e obrigacoes e, sendo fruto de um
processo intelectual realizado pelo magistrado,
tem estreita relagdo com a demonstracao fatica
promovida por ambos os polos da relagdo
juridica.

Conforme exposto acima, é o juiz o principal
destinatario da produgdo de prova, sendo
ele quem realmente “precisa saber a verdade

quanto aos fatos, para que possa decidir”?%,

Dependendo a decisao do convencimento
do juiz, tem-se a fase instrutdria como etapa
central e definidora do processo, apta a dire-
cionar o resultado do litigio, proporcionando
a procedéncia ou improcedéncia da agdo.

Isso posto, elaboradas as bases do conceito
de prova no processo civil, as quais se irradiam
para todos os outros ramos do direito como
diretrizes e fundamentos, importa que também
se faca um breve estudo do tema na esfera
especifica do processo do trabalho, porquanto
sera nesta area que se concentrara o objeto
de estudo da presente obra — a distribui¢do
dinadmica do 6nus da prova.

2.2. Conceito de prova no processo
do trabalho

Para uma abordagem trabalhista da tema-
tica da prova, convém que se destaquem, pri-
meiramente, algumas defini¢des do vocabulo
utilizadas por autores especializados nesta area.

(24) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 79.

(25) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 75.
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Inicie-se o proposto a partir da defini¢do
de prova elaborada por Teixeira Filho: “E
a demonstragao, segundo as normas legais
especificas, da verdade dos fatos relevantes e

controvertidos no processo.”?%)

Sako, por sua vez, traz a seguinte assertiva:
“[...] a redagdo dos arts. 5, inciso LVI, da
CF/88, e 332 do CPC?”) autoriza concluir que
provas sdo todos os meios licitos e moralmente
admitidos, destinados a demonstrar a verdade

dos fatos alegados pelas partes.”?%)

Martins, ainda, afirma que a “prova é uma
reconstitui¢do dos fatos perante o juiz, que é o
destinatario da prova. Fato ndo provado é fato
inexistente”?),

Bezerra Leite, por fim, complementa o con-
ceito, asseverando que a prova, “nos dominios do
direito processual, é o meio licito para demons-
trar a veracidade ou ndo de determinado fato
com a finalidade de convencer o juiz acerca da
sua existéncia ou inexisténcia”?).

Como facilmente se constata quando con-
jugadas as mencdes acima, o eixo conceitual
permanece o mesmo daquele disposto no
processo civil. Estdo presentes os elementos da
demonstragio, da instauragdo do processo, da busca
pela verdade, do 6nus da prova, da veracidade
do fato, e do convencimento do juiz.

Para que se condensem os excertos em uma
unica explanacio, cite-se o esclarecimento de
Teixeira Filho:

[...] a atividade probatdria que as partes
preponderantemente incumbe em decor-
réncia do Onus objetivo que a lei lhes atribui
(CLT, art. 818), consiste em trazer aos autos

(26) TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. A prova no processo
do trabalho, p. 24.

(27) Art. 369 do Novo CPC — Lei n. 13.105/2015.

(28) SAKO, Emilia Simeéo Albino. A prova no processo do
trabalho. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 25.

(29) MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho.
34. ed. atual. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 324.

(30) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2009.
p. 492.

elementos que demonstrem a verdade dos

fatos alegados e com base nos quais deverao

desenvolver um raciocinio légico, tendente a

influir na formagdo do convencimento do

6rgio jurisdicional 3V

Em relagdo ao objeto da prova, o “pressu-
posto genérico é de que a Corte conhece o
Direito [...]. Prescinde-se, portanto, da prova
do direito, devendo ser provados, como regra,
apenas os fatos”®?), Semelhantemente, afirma
Teixeira Filho que o objeto da prova se constitui
por “fatos [...] narrados pelo autor, pelo réu
ou por terceiros, que na técnica processual se
referem aos acontecimentos juridicos [...] ou
atos juridicos ou ilicitos [...], originadores do
conflito intersubjetivo de interesses” 3.

No tocante ao destinatario da prova, a resposta
é equivalente a do processo civil:

Se o juiz tem de conhecer os fatos, ¢é a ele
que a prova se destina [...]. Mas ela também
diz respeito aos outros personagens do
processo, como as partes e o Ministério Pu-
blico. Em tltima analise, afeta a sociedade
por inteiro, pois é do interesse de todos a
solucdo dos conflitos.3%

Em rela¢do a finalidade da prova, destaca
Schiavi que, no processo do trabalho, o ob-
jetivo probatério é “formar a convicgdo do
Juiz sobre os fatos relevantes e pertinentes da
causa”(), Ressalte-se, inclusive, que os fatos de
prova, a semelhanca do processo civil, também
se apresentam como relevantes, determinados,
e controvertidos.

A respeito da finalidade, ainda, destaca-se o
entendimento de Teixeira Filho, o qual coaduna

(31) TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. A prova no processo
do trabalho, p. 24-25.

(32) GIGLIO, Wagner Drdla. Direito processual do trabalho.
15 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 224.

(33) TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. Curso de direito
processual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. v. Il, p. 923.

(34) BARROS, Alice Monteiro de. Compéndio de direito
processual do trabalho. 2 ed. Séo Paulo: LTr, 2001. p.
336.

(35) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 541.
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a certeza juridica do julgador — o convenci-
mento do juiz — com o proposito da prova:

A partir da prova existente nos autos, o
Juiz inicia, por um processo ou método
de raciocinio indutivo (extraindo uma
conclusdo geral dos fatos particulares), a
justa composic¢do da lide. Metéafora a parte,
é possivel asseverar-se que a prova constitui
o caminho por onde deve, obrigatoriamen-
te, passar o seu raciocinio, em busca da
verdade.(®®

Essa busca da verdade, alids, na li¢do de
Schiavi, apresenta-se idéntica no processo civil
e no processo trabalhista:

Embora tanto o Direito Processual Civil
como o Processual do Trabalho se conten-
tem com a verdade formal, ou seja, a que
se extrai dos autos, devem ndo s¢ as partes,
mas o Juiz, direcionar a atividade probatéria
no sentido da busca da verdade real, embora
esta ultima seja praticamente impossivel de
se conseguir, diante da prépria falibilidade

humana na interpretacio dos fatos da rea-
lidade.®”

Assim, examinados os conceitos de prova em
ambos os ramos do direito processual — civil e
trabalhista —, verifica-se serem compativeis e
intercambiaveis as suas defini¢des, porquanto
apresentam caracteristicas correspondentes —
sobretudo no que tange ao objeto, finalidade
e destinatario da prova. Por conseguinte, o
conceito de prova, nos topicos subsequentes,
serd abordado como um elemento unico e sin-
gular, seja no processo civil, seja no processo
do trabalho.

O instituto da prova, no entanto, podera
interagir distintamente com outros aspectos
processuais, tais como os principios orien-
tadores de cada ramo juridico, as normas
de inversdo do 6nus da prova, ou mesmo os
modelos de distribui¢do do 6nus da prova.

(36) TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. A prova no processo
do trabalho, p. 45.

(37) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho, p. 540.

Os itens posteriores, portanto, servirdo para
dirimir essas indagagdes.

3. Onus da prova e distribuicdo
estatica

3.1. Onus da prova

3.1.1. Obrigacao, 6nus e dever

Examinado o conceito de prova, passa-se a
analise da proxima peca chave para o estudo
da presente obra: o 6nus da prova. Todavia,
antes de se adentrar especificamente no carac-
teristico do onus probandi, convém delimitar
as particularidades do género ao qual pertence
— o 6nus.

Para Wambier, o “6nus consiste na atribuigio
de determinada incumbéncia a um sujeito no
interesse desse sujeito”®), Semelhantemente,
assevera Gongalves: “O 6nus distingue-se da
obrigacdo, porque esta ¢ a atividade que uma
pessoa faz em beneficio da outra [...]. O 6nus,
aatividade que a pessoa desempenha em favor
de si mesma, e ndo da parte contraria”%,

A definicao de 6nus, portanto, tem estreita
conexdo com o interesse proprio. O Onus se
designa a incentivar a pratica voluntaria de
certo ato pela parte, pois a sua negligéncia da-
quele acarreta, necessariamente, repercussoes
negativas para a parte onerada.

Exemplo caracteristico de 6nus é aquele
vinculado a produc¢ao de prova, o qual sera
abordado no topico subsequente.

3.1.2. Conceito de 6nus da prova no
processo Civil

Para o estudo do onus probadi, vejam-se,
inicialmente, as observagdes efetuadas por
Montenegro Filho acerca da responsabilidade
pela producio de prova:

Devemos perquirir a quem aproveita a pro-
dugdo da prova, e quem deve — no sentido
de responsabilidade — produzi-la em juizo.

(38) WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo
civil, p. 525.

(39) GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual
civil esquematizado, p. 364.
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A palavra responsabilidade foi utilizada de
forma proposital, visto que a ndo produgio
da prova, por parte da pessoa a quem a lei
carreou a responsabilidade pelo fato, acarreta
consequéncias negativas.?

Em seu conceito, o autor levanta alguns
pontos de fundamental considera¢do. Em
primeiro lugar, tem-se que a palavra dnus
— anteriormente abordada como categoria
genérica — recebe agora uma conota¢io
distinta, vinculada diretamente ao contexto
da prova. Como consequéncia, sera o proprio
ato de produgdo de prova o meio apto a ilidir
as consequéncias negativas oriundas do onus

probandi.

Em segundo lugar, deve-se destacar — como
visto no topico anterior — que a responsabili-
dade pela produgido da prova nao diz respeito
a obrigagdo da parte em comprovar os fatos.
Ao contrario: o dnus da prova é, antes de mais
nada, um onus processual. A responsabilidade
pela producio de prova corresponde a um ato que,
se ausente, podera resultar em repercussoes
negativas para a parte que o negligenciou.

O entendimento é reafirmado por Bueno:
“o ‘Onus da prova’ deve ser entendido como a
indicagdo feita pela propria lei de quem deve
produzir a prova em juizo’™Y, o que significa
dizer, em realidade, que a lei, por meio do 6énus
da prova, designa a parte que devera arcar com
eventuais consequéncias negativas se decidir
pela ndo produg¢io de determinada prova.

Em terceiro lugar, salienta-se que a indicagéo
do Onus é feita pela prépria lei, o que remete a
um outro fator: 0 modelo de distribui¢do do
onus da prova, o qual serd melhor abordado
nos topicos posteriores. Por hora, antecipe-se
apenas que o modelo adotado pelo Codigo de
Processo Civil vigente corresponde ao modelo
estatico de distribui¢do do 6nus da prova,

(40) MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual
civil, p. 432.

(41) BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de direito processual civil. Procedimento comum:
ordinario e sumario, p. 274.

contemplado, principalmente, pelo art. 333
daquele diploma legal*?).

O quarto ponto que merece atengdo diz res-
peito a propria configuragio do onus probandi.
Em outras palavras, necessario saber quais
sdo, exatamente, as consequéncias negativas
que caracterizam o tipo especifico de 6nus ora
analisado. Afinal, conforme explica Gongalves:
“quem tem o dnus da prova é aquele que so-
frerd as consequéncias negativas que advirdo
da auséncia daquela prova no processo”“,

Para melhor visualizacdo dessas consequén-
cias, porém, convém dividir o 6nus da prova
em subjetivo e objetivo.

No primeiro sentido — subjetivo —, a “lei,
ao estabelecer quem sofrerd as consequéncias
negativas decorrentes da falta de provas, norteard
os litigantes a respeito daquilo que compete a
cada um demonstrar”*¥,

Tem-se, portanto, que o dnus da prova,
em sua funcdo subjetiva, corresponde a uma
norma direcionada as partes, permitindo-lhes
definir com qual delas recaira a responsabi-
lidade sobre cada uma das provas. O tema,
nesse aspecto, adquire dimensiao importante,
pois o conhecimento sobre a responsabilidade
probatéria incentiva a formagéo do contraditdrio,
o0 que resulta em um maior envolvimento das
partes no processo e, por consequéncia, na ela-
boragio de uma decisdo mais justa®. Veja-se
a explicagdo de Wambier:

Entdo, as normas sobre 6nus da prova
[...] fornecem parametros para as partes
previamente estabelecerem sua estratégia
probatdria: autor e réu primeiramente se
concentrardo em provar os fatos sobre
08 quais recaem seus respectivos 6nus da
prova.(4®)

(42) Art. 373 do Novo CPC — Lei n. 13.105/2015.

(43) GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual
civil esquematizado, p. 364.

(44) Idem.

(45) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil.
p. 76.

(46) WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de
processo civil, p. 526-527.
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Em cauteloso entendimento, Marinoni
afirma que o magistrado estd livre para julgar
o feito a favor de qualquer das partes, ainda
que o onus probandi ndo lhe tenha sido deso-
nerado e mesmo que aquela parte ndo tenha
realizado nenhuma produgio de prova. O fato
é possivel porque o julgamento pode ter como
fundamento as provas requeridas de oficio
pelo juiz ou mesmo aquelas produzidas pela
parte contrdria. No entanto, essa circunstincia
ndo retira a importancia de se definir, prévia
e abstratamente, a qual parte incumbira cada
onus de prova, pois a parte devera “ter ciéncia
prévia do que deve fazer para ter um julgamento
favorével, independentemente de outras provas
produzidas de oficio ou pela parte contraria”“?).,

Do outro lado da moeda, porém, estd a
funcéo objetiva do dnus da prova, a qual ndo
possui relagdo direta com as partes do processo,
mas com o proprio magistrado e o processo de
decisdo. Explique-se.

O art. 331 do Codigo de Processo Civil
vigente™® trata dos procedimentos correlatos
aaudiéncia preliminar. Quando néo ha conci-
liagdo entre as partes, o dispositivo determina a
fixagdo dos pontos controvertidos da demanda
pelo magistrado:

Art. 331, § 2° Se, por qualquer motivo, nao
for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidira as questdes proces-
suais pendentes e determinard as provas a
serem produzidas, designando audiéncia de
instrugao e julgamento, se necessario.

De acordo com Alvim, o dispositivo merece
especial atencdo por expressar intima relagao
com aregra do 6nus da prova em sentido obje-
tivo. Isso porque o magistrado, incorporando-
-se da imparcialidade, ndo pode indicar as
partes os fatos que devem provar, mas “fixar
o0s pontos controvertidos sobre os quais recaira
a produgio probatoria [...]"¢49).

(47) MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento,
p. 270.

(48) Art. 357 do Novo CPC — Lei n. 13.105/2015

(49) ALVIM, José Manuel Arruda. Manual de diireito processual
aivil, p. 467.

E sobre esses pontos — os pontos controver-
tidos — que serd feito prova, clareando-se os
fatos para o convencimento do juiz. Ocorre,
porém, que nem sempre hd produgido de pro-
vas sobre todos os pontos controvertidos da
demanda. Nesses casos, deverd o magistrado
se valer da regra do 6nus da prova como orien-
tagdo para julgamento — devera utilizar o onus
probandi como uma regra de julgamento.

Nesse sentido, portanto, o 6nus da prova
serve como diretriz para a sentenca, fornecen-
do ao magistrado um critério prévio e abstrato
para o julgamento da lide a favor de uma ou de
outra parte. Cite-se a licio de Wambier:

[...] hd& um momento em que o processo
precisa acabar e o juiz tem de sentenciar,
tenha ou nio formado convencimento. E
estritamente para essas situagdes que a lei
fixa as regras sobre distribui¢do do 6nus
da prova. Se todo o procedimento ja se
desenvolveu sem que o juiz conseguisse
formar convicgdo sobre a ocorréncia ou
inocorréncia de determinado fato relevante
para o julgamento da causa, cabe-lhe aplicar
as regras sobre 6nus da prova, decidindo
contra aquele a quem cabia a prova de tal
fato.50)

Alvim sintetiza o conceito. Nos casos em
que o onus probandi ndo ¢ cumprido pela parte
responsavel, “pressupor-se-a um estado de fato
contrario a essa parte. Assim, quem devia provar
e ndo o fez perderd a demanda”CV,

Diante do exposto, possivel concluir que
o 6nus da prova, na esfera do processo civil,
corresponde a um fardo suportado pela parte,
o qual se manifestara quando néo houver nos
autos provas suficientes para a formagio do
convencimento do magistrado a respeito de
determinado fato. Em sentido objetivo, o fardo
sera regra de julgamento, permitindo ao juiz
que presuma um estado de fato contrédrio ao

(50) WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo
civil, p. 526.

(51) ALVIM, José Manuel Arruda. Manual de diireito processual
civil, p. 466.
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interesse da parte incumbida com o 6nus da
prova. Em sentido subjetivo, o fardo orientard
a instrugdo, indicando as partes quais provas
deverdo produzir para ndo sofrerem um jul-
gamento contrdrio a seus proprios interesses.

Isso posto, importa saber se o conceito supra
podera servir, também, a esfera do processo do
trabalho, visto ser nessa ultima que repousa o
objeto de estudo da presente obra.

3.1.3. Conceito de 6nus da prova no
processo do trabalho

o conceito de 6nus da prova no processo do
trabalho é similar aquele estudado no processo
civil. Primeiramente, de acordo com o exposto
no Capitulo 1, porque os conceitos de prova sao
intercambidveis entre uma disciplina e outra,
permitindo que a ddvida se dirima pela analise
do préprio 6nus.

Segundo, porque o onus probandi, nos
termos de Teixeira Filho, também nio se con-
figura como obriga¢do ou um dever das partes,
mas como um verdadeiro “onus, em virtude
do qual a parte que dele ndo se desincumbiu
corre o risco (‘Alea iudiciorum”) de ndo ver
acolhida a sua pretensio, que se fundamentava
na existéncia do fato cuja prova deixou de
produzir”©?).

Em terceiro lugar, ainda, porque é um fardo
com nitida repercussdo negativa. Conforme
Schiavi, é um encargo dirigido a ambas as
partes e que, “uma vez nio realizado, gera uma
situacdo desfavoravel a parte que detinha o
onus e favoravel a parte contraria, na obten¢iao
da pretensio posta em juizo”?).

Em quarto lugar, por fim, por ser possivel
espelhar as fungdes do 6nus da prova trabalhis-
ta aquelas do processo civil, dividindo-o entre
onus da prova subjetivo e objetivo. O primeiro
norteia as partes. O segundo, orienta o juiz

(52) TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. A prova no processo
do trabalho, p. 82.

(53) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho, p. 553.

que néo formou convencimento no processo.
Cite-se Martins:

O 6nus da prova subjetivo consiste em veri-
ficar quem entre os sujeitos do processo deve
fazer a prova.

Diz respeito o 6nus da prova objetivo ao
magistrado, que ira verificar a prova cons-
tante dos autos, independentemente de
quem tenha o 6nus da prova. Apresentada
a prova nos autos, o juiz devera leva-la em
consideracio, independentemente do 6nus
da prova de cada parte.%

Dito isso, conclui-se pela correspondéncia
entre os conceitos de 6nus da prova no processo
civil e no processo do trabalho. Parte-se, agora,
para o estudo da distribui¢do desse 6nus em
ambas as disciplinas.

3.2. Distribuicao estatica do 6nus da
prova

3.2.1. Importancia da distribuicao do
onus da prova

O ordenamento juridico brasileiro, no que
tange ao poder-dever do Estado em apreciar
as demandas judiciarias, manifesta-se expres-
samente no art. 52, XXXV, da Constitui¢do
de 1988: “a lei ndo excluird da aprecia¢io do
Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito”
E o chamado principio da inafastabilidade da
jurisdigdo, “também nominado direito de agéo,
ou principio do livre acesso ao Judicidrio, ou,
como assinalou Pontes de Miranda, principio
da ubiquidade da Justiga”®>).

Pela inafastabilidade da jurisdigao, verifica-
-se a constitucional obrigacdo do Estado a
prestagdo jurisdicional, assegurando-se a parte
o julgamento da lide. Cite-se Moraes:

Importante, igualmente, salientar que o Po-
der Judiciario, desde que haja plausibilidade
da ameaga ao direito, é obrigado a efetivar

(54) MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho,
p. 327.

(55) LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.
18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.103.

162 <@ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrROCESSO — ANO 14 — N. 53

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 162

1/6/2015 18:16:15



o pedido de prestagdo judicial requerido
pela parte de forma regular, pois a indecli-
nabilidade da prestagéo judicial ¢ principio
basico que rege a jurisdigdo, uma vez que a
toda a violagdo de um direito responde uma
acdo correlativa, independentemente de lei
especial que a outorgue.(>®)

Em consonancia com o exposto, o CPC
vigente, ao delinear os poderes, deveres e res-
ponsabilidades do juiz, impede o magistrado
de se escusar ao julgamento do processo que
lhe caiba a decisdo:

Art.126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.5”)

Por consequéncia, ndo pode o magistrado,
quando devidamente requisitado em atividade
do Poder Judiciario, sob a qual lhe recaia a cor-
reta competéncia, furtar-se a apresentagdo de
solucdo ao conflito — ou a lide — que lhe seja
entregue para apreciagio. Isso porque a norma
do art. 126 ¢ o equivalente infraconstitucional
da inafastabilidade da jurisdicdo, consistindo-
-se “na proibi¢do de o juiz pronunciar o non
liquet alegando lacuna ou obscuridade na lei
[...]. Deve sempre resolver a lide entre as partes,
servindo-se, para tanto, de outros meios quando
a lei é omissa ou obscura”®).,

Dito isto, cabe ressaltar que o juiz, embora
obrigado ao julgamento, deve se pronunciar
em decisdo fundamentada, pois sdo requisi-
tos essenciais da sentenca, nos termos do art.
458, 11, daquele codex, “os fundamentos, em
que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito”®.

Esses fundamentos, no que tange as questdes
de fato, dizem respeito ao convencimento do

(56) MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed.
atual. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 78.

(57) Art. 140 do Novo CPC — Lei n. 13.105/2015

(58) NERY JR., Nelson. Cédigo de processo civil comentado
e legislacdo extravagante, p. 468.

(59) Art. 489 do Novo CPC — Lei n. 13.105/2015

juiz sobre as provas realizadas em sede de
instrugdo.

Importa salientar, no entanto, que o juiz,
quando da andlise probatoria, é livre para a
formacdo de seu convencimento, conforme
previsto no art. 131 do CPC vigente:

Art. 131. O juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstincias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentenca,
os motivos que The formaram o convenci-
mento. "

Assim, na prestacdo da atividade jurisdi-
cional, ¢ livre o juiz para apreciar a prova que
é trazida aos autos, valorando-a distintamente
a partir do contexto concreto e de suas con-
vicgdes pessoais. Para Nery Jr., o magistrado
“é soberano na andlise das provas produzidas
nos autos. Deve decidir de acordo com o seu

convencimento” D),

Como visto no tdpico anterior, nem sempre
ha produgao de prova acerca de todos os pon-
tos controvertidos da demanda, mantendo-se o
juiz em estado de duvida. Em outras palavras,
a auséncia de provas implica a ndo formacdo
do convencimento judicial, fato que, por con-
seguinte, inviabiliza a fundamentag¢do da sen-
tenga — um dos requisitos essenciais a decisao.

Para a solugdo desse impasse, serve-se o
ordenamento juridico da fungdo objetiva do
onus da prova — conforme explicado no item
2.1.2 — a qual garante ao juiz um fundamento
legal a sentenca. Diz-se que “o 6nus objetivo é
regra de julgamento dirigida ao 6rgao juris-
dicional em caso de insuficiéncia das provas
produzidas — o ultimo reftgio para evitar o
non liquet™©?).

Ensina Marinoni que “a regra do énus da
prova é um indicativo para o juiz se livrar do
estado de duvida e, assim, definir o mérito.

(60) Art. 371 do Novo CPC — Lei n. 13.105/2015.

(61) NERY JR., Nelson. Cédigo de processo civil comentado
e legislacao extravagante, p. 474.

(62) DIDIER JR., Fredie. Curso de diireito processual civil, p. 76.
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Tal duvida deve ser paga pela parte que tem o
onus da prova”©3),

Isso posto, passa-se, agora, ao estudo da
distribui¢do estatica do 6nus da prova, modelo
adotado pelo CPC vigente.

3.2.2. Distribuicao estatica no processo
civil

A distribui¢do do énus da prova no pro-
cesso civil esta disciplinada no art. 333, I e II
do CPC vigente(®¥, determinando que o onus
probandi incumbe ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito, e ao réu, quanto aos
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do direito do autor. Como se extrai, a res-
ponsabilidade probatéria é determinada pelo
legislador a cada parte prévia e abstratamente,
rendendo-lhe o nome de distribuicdo estdtica.

Por meio desse método, viabiliza-se ao juiz
utilizar a fungdo objetiva do énus da prova em
todos os processos sujeitos a sua jurisdicdo,
garantindo uma alternativa segura e equanime
ao non liquet.

Para Alvim, esse método de reparti¢do do
onus da prova néo resguarda apenas uma po-
si¢do de igualdade aos litigantes, mas também
incute nas partes um senso de autorresponsa-
bilidade, pois estardo atentas ao 6nus da prova
desde um momento prévio a constituicao do
processo(®?,

De acordo com Marinoni, alids, o modelo
de distribuicio estética tem seus fundamentos
no préprio bom-senso ou interesse das partes,
as quais ja estardo sendo orientadas a produgdo
de provas pelo préprio direito material:

[...] a propria norma contida no art. 333 ndo
precisaria estar expressamente prevista, pois
decorre do bom-senso ou do interesse na
aplica¢do da norma de direito material, que
requer a presenca de certos pressupostos de

(63) MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento,
p. 268.

(64) Art. 373 do Novo CPC — Lei n. 13.105/2015.

(65) ALVIM, José Manuel Arruda. Manual de direito
processual civil, p. 468.

fato, alguns de interesse daquele que postula a
sua atengdo e outros daquele que nao deseja
vé-la efetivada.(®®)

Ante o exposto, tem-se que modelo estatico
de distribui¢ao do 6nus da prova corresponde
a uma divisdo legal da responsabilidade pro-
batdria, determinada prévia e abstratamente
a0 caso concreto, e distribuida com fulcro nas
alegacoes de cada parte. Importa, em seguida,
confirmar a aplicacdo do modelo no processo
do trabalho.

3.2.3. Distribuicao estatica no processo
do trabalho

O art. 818 da CLT prevé: “a prova das ale-
gagoes incumbe a parte que as fizer.”

Essa norma, “dada a sua excessiva simplici-
dade, cedeu lugar, ndo obstante a inexisténcia
de omissdo do texto consolidado, a aplicagido
conjugada do art. 333 do CPC [...]”(¢7, de
modo que, no 4mbito trabalhista, o “recla-
mante tem o 6nus de comprovar os fatos
constitutivos do seu direito e o reclamado, os
fatos modificativos, extintivos e impeditivos
do direito do autor”.(®®)

Conclui-se, portanto, que o processo do tra-
balho adota o modelo de distribuigéo estdtica
do 6nus da prova como regra geral. A sistema-
tica trabalhista, porém, permite a distribui¢ao
diversa do onus probandi em casos especificos
— inversdo do 6nus da prova — tema que sera
melhor abordado posteriormente.

3.3. Inconsisténcias do modelo
estatico

3.3.1. Afronta as funcdes subjetiva e
objetiva do 6nus da prova

O modelo de distribuigdo estatica do 6nus
da prova, adotado pelo Cédigo de Processo

(66) MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento,
p. 274.

(67) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho, p. 500.

(68) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho, p. 554.
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Civil vigente, foi construido com base em argu-
mentos que parecem agradar a racionalidade
e manter a congruéncia. Veja-se.

Por meio do modelo estatico, o interesse de
cada parte se alinha com os encargos proba-
torios de cada uma: ao autor incumbe a prova
dos fatos de seu interesse — sua pretensdo —
enquanto ao réu cumpre a prova dos fatos que
lhe permitam subtrair o pleito do autor.

A divisdo do 6nus da prova se apresenta
solida e sistematicamente interligada na teoria
estatica. O fato controvertido é categorizado
pela doutrina entre constitutivo, extintivo,
modificativo ou impeditivo, permitindo uma
simples e precisa andlise do 6nus da prova.
Sem abrir espago para muitas divergéncias, a
doutrina fornece um critério decisivo e pratico
para a distribui¢ao do onus probandi, o qual
¢ fixado prévia e abstratamente pela lei para
todos os casos concretos.

No tocante a atuagdo do magistrado, ainda,
a legislagdo vigente, nos termos do art. 333
do CPC, oferece um regramento claro para
se evitar o non liquet — o ndo julgamento da
causa. O juiz passa a ter um fundamento legal
seguro para assentar sua decisao, que serd ela-
borada mesmo quando ndo houver nos autos
provas suficientes para a formacdo do pleno
convencimento do magistrado.

Ocorre, porém, que o modelo estatico bus-
cou formar uma técnica processual ampla, apta
arecepcionar os mais variados tipos de agdes e
capaz de orientar a produgao de prova a todas
as partes e magistrados. O objetivo era enqua-
drar, em um tnico modelo de procedimento,
a maijor extensdo da variabilidade humana
presente no universo processual civil.

Embora a técnica haja sido implementada,
desenvolvida e compreenda, de fato, todos os
méritos anteriormente mencionados, importa
frisar que essas realizagdes nio se deram gra-
tuitamente. Correto seria dizer, na realidade,
que o modelo estatico do 6nus da prova, ainda que
excepcional em suas aptiddes, ndo foi plenamente

apto a resolver todas as vicissitudes havidas no
mundo concreto. Explique-se.

No intuito de normatizar uma técnica
processual tnica, prévia e abstrata para a dis-
tribui¢do do onus probandi, o ordenamento
juridico — e em especifico o CPC vigente —
viu-se forcado a formalizar uma teoria que
ofusca ambas as fun¢des do 6nus da prova
— subjetiva e objetiva.

A inconsisténcia subjetiva decorre direta-
mente da inflexibilidade proposta pelo modelo
estdtico do 6nus da prova, o qual se apresenta
substancialmente engessado, incapaz de res-
ponder adequadamente a completa realidade
das partes. Como sera visto em seguida, hd
situagdes em que a prova se mostra excessiva-
mente complicada para uma das partes, mas
de facil comprovagio pela parte contraria. O
modelo de distribuicdo estatica, no entanto,
nao permite a flexibilizagdo do onus probandi.
A fungio subjetiva do d6nus da prova — respon-
sével por orientar as partes para a produgio de
provas de seu interesse — torna-se um fardo
excessivo, direcionando as partes a uma pro-
dugdo de provas que, néo raro, esta aquém de
suas reais possibilidades.

Em correspondéncia a inconsisténcia subje-
tiva, impende mencionar a sua consequéncia
direta: o comprometimento da fungdo objetiva
do 6nus da prova. Embora a distribui¢do do
onus probandi possa tornar a instru¢ao do feito
impossivel ou excessivamente dificil para uma
das partes, isso ndo significa dizer que a prova
nao poderia ser produzida e, ainda mais im-
portante, que a versdo mais acertada dos fatos
ndo poderia transparecer no processo. A prova,
na realidade, poderia ser realizada pela parte
contraria. Apenas nio o é pela inflexibilidade
do modelo estitico. Por consequéncia, tem-
-se frequentemente que o convencimento do
magistrado néo se forma por simples entrave
juridico, e o julgamento é feito por observagao
da fungao objetiva do 6nus da prova, a qual
determina um julgamento em completa dissin-
tonia com a realidade dos fatos. Fosse possivel
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a flexibilizagdo do dnus da prova, a decisdo da
causa estaria calcada na reconstitui¢do fatica
e no pleno convencimento do juiz. Como isso
ndo ocorre, o ordenamento juridico se afasta
de um de seus mais nobres eixos: a busca pela
verdade.

3.3.2. Prova de fato negativo e prova
diabolica

Embora a fungdo objetiva do 6nus da prova
esclareca ao juiz as alegagdes que devam ser
presumidas verdadeiras — permitindo-lhe
julgar a causa — o sistema processual ignora
que essas presuncoes se concretizam, ndo rara-
mente, somente porque o fato era de dificil ou
de impossivel comprovagdo por uma das partes.

Na realidade, existem casos em que a prova
de determinado fato ocasiona grandes dificul-
dades para uma das partes. E o que ocorre, por
exemplo, com a prova de fato negativo.

Como afirma Gongalves: “E tradicional
no direito a afirmacdo de que os fatos negati-
vos ndo podem ser provados, mas apenas os
afirmativos”®® Esses fatos provocam tor-
mentosos contratempos ou impedimentos ao
julgamento da causa, visto que sera de dificil
comprovagdo por ao menos uma das partes.

Destaque-se, no entanto, que nem sempre
a prova se apresenta impossivel por ter relagao
com um fato negativo. Mais que isso, inclusive,
a comprovagio de um fato negativo frequente-
mente é de facil comprovagio pela parte con-
traria. Mencione-se o entendimento de Bezerra
Leite sobre o tema: “[...] toda nega¢éo contém,
implicitamente, uma afirmagéo, pois, quando
se atribui a um objeto determinado predicado,
acaba-se por negar todos os demais predicados

contrérios ou diversos do mesmo objeto”"?)

Didier Jr.,, ao tratar do assunto, afirma ser
necessario distinguir as afirmagdes negativas
absolutas das afirmacdes negativas relativas.

(69) GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual
civil esquematizado, p. 362.

(70) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho, p. 502.

As primeiras — absolutas — correspondem
as assertivas de nao fatos, indefinidos no
tempo ou no espago, enquanto as relativas sio
afirmagdes de ndo fatos definidos no tempo e
espago, os quais podem ser justificados por
meio de um fato positivo. Cite-se o autor:
“[...] diz-se, atualmente, que somente os fatos
absolutamente negativos (negativas absolutas/
indefinidas) sdo insusceptiveis de prova — e
néo pela sua negatividade, mas, sim, pela sua
indefini¢ao.”"V)

Similarmente, afirma Gongalves ser possivel
provar as relativas: “é possivel que eu prove
ndo ter imdveis em determinada circunscri-
¢do imobilidria, ou que ndo fui a determinada
festa, porque estava em outro local, ou que
ndo viajei em determinado periodo, pois estive
trabalhando.”"?)

Ocorre que a prova de fato negativo, em-
bora seja passivel de demonstragdo nos autos,
comumente se configura como excessivamente
dificil para uma das partes, razdo por que
costuma ter seu conceito mesclado com o de
prova diabdlica. Cite-se Didier Jr.:

A jurisprudéncia usa a expressao prova
diabdlica, outrossim, para designar a prova
de algo que ndo ocorreu, ou seja, a prova de
fato negativo. Sucede que nem toda prova
diabdlica se refere a fato negativo — basta
pensar, por exemplo, que nem sempre o
autor terd acesso a documentacdo que
corrobora a existéncia de um vinculo
contratual (fato positivo), em sede de uma
acdo revisional. E nem todo fato negativo
¢ impossivel de ser provado, demandando
prova diabdlica [...].7%

E a prova diabdlica, portanto, a categoria
responsavel pelo conflito havido entre a fungio
subjetiva do 6nus da prova e a real capacidade

(71) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 90.

(72) GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual
civil esquematizado, p. 362.

(73) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 93.
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das partes para a demonstragdo de determinado
fato no caso concreto. Isso porque o modelo
estatico de distribuicdo do 6nus da prova, de
forma frequente, distribui o onus probandi a
uma parte que nio dispde dos meios necessa-
rios para a produgdo de determinada prova, a
qual é obrigada a sofrer as consequéncias da
fungdo objetiva do 6nus da prova, perdendo a
demanda.

Definidas as inconsisténcias da distribuicdo
estatica do 6nus da prova, passa-se a estudar,
em outros ramos do direito, os principais
meios de flexibilizagdo das normas vinculadas
a teoria da prova: a inversdo do 6nus da prova
na doutrina consumerista e no processo do
trabalho.

4. Alternativas ao modelo estatico
— Inversao do 6nus da prova e o
modelo dinamico

4.1. Inversao do 6nus da prova no CDC

Conforme explicado, ha casos em que as
condig¢des de prova de determinado fato se
apresentam naturalmente dispares entre o autor
e o réu. Exemplo classico é aquele presente no
direito consumerista, em que se contrastam
as capacidades probatdrias do consumidor e
do fornecedor.

Em primeiro lugar, cabe fazer rapido es-
clarecimento conceitual a respeito das partes
tradicionalmente envolvidas no direito no
consumidor. Nos termos do CDC, art. 29, sao
considerados consumidores aqueles enquadra-
dos nos seguintes liames:

Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor
a coletividade de pessoas, ainda que indeter-
minaveis, que haja intervindo nas relacoes
de consumo.

Pelo exposto, tem-se que o conceito de
consumidor encontra recep¢do em um vasto
leque de possibilidades, sejam elas pessoas
fisicas, juridicas, ou ainda, de acordo com o

descrito no pardgrafo tnico, em uma coleti-
vidade indeterminavel.

Por tal razdo, ndo ha como se preencher o
conceito de consumidor a partir do mero en-
foque da pessoa atuante. Para a sua defini¢do,
deve-se analisar, necessariamente, a atividade
de consumo exercida pela parte, a qual se men-
ciona no proprio art. 22 do CDC pela mencédo
a aquisi¢do ou utilizagdo de produto ou servigo
como destinatdrio final.

Frise-se que produto ¢ definido pelo art. 39,
§ 12, do CDC, como “qualquer bem, mdvel ou
imovel, material ou imaterial”.

Por sua vez, a expressio servigo aparece no
§ 22, conceituada como “qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracio, inclusive as de natureza banca-
ria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as
decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.

Conjugando-se os termos mencionados,
portanto, tem-se configurado o consumo
quando a parte receptora final de qualquer
produto ou servico contrata a sua transmissao
ou recebimento, seja para aquisi¢ao plena ou
simples utilizagdo. Preenchidos esses critérios,
enquadra-se a pessoa ou a coletividade na
categoria de consumidor.

O legislador atuou de maneira abrangente,
implementando mecanicas distintas para a
solucdo de conflitos — como se verd adiante,
sobretudo em relagdo ao 6nus da prova — e
provocando verdadeiro impacto na sociedade.

No entanto, importa, agora, fazer mencgao
ao lado oposto da balanga: o fornecedor. Nos
termos do CDC, o fornecedor é assim definido:

Art. 32 Fornecedor ¢é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes desperso-
nalizados, que desenvolvem atividade de
producio, montagem, criagio, construgio,
transformacdo, importagdo, exportacio,
distribui¢ao ou comercializa¢io de produtos
ou prestacado de servi¢os.

Isso posto, infere-se que técnica semelhante
foi utilizada pelo legislador para a categorizagdo
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do fornecedor. O leque conceitual nio aparece
limitado pela condi¢do da parte atuante —
que pode ser fisica, juridica, publica, privada,
nacional, estrangeira, ou mesmo despersonali-
zada — e ndo pode ser preenchido sem que se
indague sobre a real natureza da sua atividade
prestada.

Nesse sentido, o fornecedor apenas serd
caracterizado como tal quando desenvolver
as atividades mencionadas no caput do art. 3,
quais sejam: producio, montagem, criagao,
construcio, transformacio, importagio, ex-
portagdo, distribui¢do ou comercializagio de
produtos ou prestacdo de servigos.

Assim, expostos os conceitos de consumidor
e de fornecedor, forma-se a base para a fun-
damentagio de toda a disciplina de proteciao
consumerista, ou seja, a maior capacidade
econdmica e administrativa do fornecedor em
rela¢do a do consumidor. O tema esta expresso
no art. 49, inciso I, do CDC, no qual ha claro
“reconhecimento da vulnerabilidade do con-
sumidor no mercado de consumo”

Na realidade, a vulnerabilidade mencionada
é alicerce da pratica protecionista ao consumi-
dor e possui embasamento em sdlida previsao
constitucional, conforme preceituado no art. 59,
XXXII, da Carta Magna: “o Estado promover3,
na forma da lei, a defesa do consumidor”

Para Basilone Leite, portanto, a norma consu-
merista tem o intuito de promover o equilibrio
econdmico e juridico entre os polos da relagio
de consumo — fornecedor e consumidor —,
fazendo isso por meio da fixagdo de regras pro-
tecionistas que se voltam a compensacao juridica
da “inferioridade estratégica do consumidor’, a
qual decorre da sua vulnerabilidade%.

Foi com vistas a essa condi¢do de vulnerabi-
lidade que o legislador patrio se prop6s a disci-
plinar o c6digo consumerista e, no que tange ao
tema especifico da presente obra, elaborar uma
técnica processual distinta para tratar do 6nus
da prova. Explique-se.

(74) LEITE, Roberto Basilone. Introducdo ao direito do
consumidor. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 69-70.

A posicao de inferioridade e vulnerabilidade
do consumidor em relagdo ao fornecedor
também se repercute na capacidade fatica
probatoria. Diferentemente do que ocorre no
direito civil tradicional, as partes se encontram
em condi¢des desbalanceadas, ndo isonomicas,
para a produgdo de provas. Via de regra, é com
o fornecedor que permanece a maior parte dos
dados e informagdes de uma transagdo, assim
como o histdrico contratual, e é o fornecedor
quem costuma dispor de um corpo técnico
especializado para a pratica comercial, com
maior volume de recursos para o resguardo de
documentos probatorios ou a efetiva despesa
com eventuais peritos.

Diante de situa¢do em tela, o direito consu-
merista, para solucionar esse entrave, propos
um novo método de prova, distinto da regra
geral do CPC: a inversdo do 6nus da prova,
prevista no art. 62, VIII, do Codigo de Defesa
do Consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:
[...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias.

Nos termos do CDC, portanto, é necessaria
a presenga de um de dois requisitos para haver
a inversdo do 6nus probatdrio: a verossimi-
lhan¢a da alega¢do ou a hipossuficiéncia do
consumidor. Explica Wambier:

Ha leis que permitem ao juiz alterar a distri-
bui¢do do 6nus da prova em determinadas
situacdes. E o caso do art. 62, VIII, do Cé-
digo de Defesa do Consumidor, segundo
o qual cumpre ao juiz inverter o 6nus da
prova em favor do consumidor quando:
(a) este for “hipossuficiente”, ou seja, nao
detiver condig¢des técnicas, econdmicas,
socioculturais etc. para produzir a prova ou
(b) forem verossimeis as alegacoes de fatos
feitas pelo consumidor.7>

(75) WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de
processo civil, p. 527-528.
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Didier, em atenta andlise, correlaciona esta
inversdo do 6nus da prova com a teoria da
distribui¢ao dinadmica do 6nus da prova —
abordada posteriormente neste artigo:

O nosso legislador positivou, como ja exa-
minado, a técnica da inversao do Onus da
prova, no art. 62, VIII, do CDC, em favor
do consumidor. Trata-se de nitida aplicacdo
desta teoria — embora restrita as causas
de consumo —, afinal confere-se ao juiz o
poder de redistribui¢do de énus probatério
(sua inversdo), em vista do preenchimento
de pressupostos de aferigdo circunstancial e
casuistica (verossimilhanga e hipossuficién-
cia). Em sintese, impde-se ao juiz a decisdo
pela inversao do onus probandi, sempre que
o fornecedor tenha melhores condi¢des que o
consumidor de arcar com este encargo.”®

Como se pode inferir, portanto, o CDC se
pauta no desequilibrio natural que existe entre
consumidor e réu para formular normativa que
permita ao magistrado a inversao do 6nus da
prova. De maneira resumida, o onus probandi
passa a ser da parte que apresenta as melhores
condigdes para a comprovacdo do fato.

Importa que se saliente, porém, a técnica
processual reservada ao magistrado para a apli-
cagdo do instituto em comento. Diferentemente
do que ocorre pela previsdo do art. 333 do CPC
vigente, o juiz tem o poder para, in concreto,
decidir pela inversdo do 6nus da prova.

Em outras palavras, o juiz deixa de estar
adstrito a uma técnica engessada, estatica, e
passa a ter poderes para analisar, caso a caso,
por meio de um critério de razoabilidade ou
probabilidade, uma possivel inversdao do 6nus
da prova.

Esse novo ponto, acerca do qual deve o magis-
trado refletir e decidir, representa uma inovagdo
do diploma consumerista e, como sera demons-
trado, consolida-se como vanguarda da teoria da
distribuigdo dindmica do 6nus da prova.

(76) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 95.

4.2. Inversao do 6nus da prova no
processo do trabalho

Nao ¢ apenas no direito consumerista que
se encontram fundamentos para a inversao do
onus da prova. O processo do trabalho também
apresenta regramento proprio para a matéria,
permitindo a distribuicdo do onus probandi
de maneira diversa da regra geral do art. 333
do CPC vigente.

Conforme visto no capitulo anterior, a regra
geral para a distribui¢do do 6nus da prova no
processo do trabalho é semelhante a do processo
civil, sendo do reclamante a prova dos fatos
constitutivos de seu direito e do reclamado a
prova dos fatos impeditivos, modificativos e
extintivos do direito do reclamante. De acordo
com Schiavi, no entanto, “ha a possibilidade,
em determinadas situagdes, de o juiz inverter
esse Onus, ou seja, transferir o encargo proba-
tério que pertencia a uma parte para a parte
contraria”"?),

Paraa perfeita compreensao do tema, porém,
importa destacar alguns conceitos. Inicie-se
com a defini¢do de empregado, o qual corres-
ponde, em quase a totalidade das demandas
judiciais, a parte reclamante. Para Nascimento,
“empregado ¢ a pessoa fisica que com animo
de emprego trabalha subordinadamente e de
modo ndo eventual para outrem, de quem
recebe saldrio”("®).

No mesmo sentido, afirma Delgado que
empregado “é toda pessoa natural que contrate,
tacita ou expressamente, a prestacio de seus
servigos a um tomador, a este efetuados com
pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade

e subordina¢ao””,

Embora nio seja o objetivo dessa analise es-
pecificar os detalhes conceituais do empregado,

(77) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho, p. 553.

(78) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho. 11 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 1995.
p. 306.

(79) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 345.
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convém que se aponte dois aspectos de crucial
importéncia. O primeiro, referente a subordi-
nagdo, e o segundo, referente a percep¢io de
saldrio. Ambos os elementos serdo de crucial
relevincia para se fundamentar a inversao do
onus da prova, porquanto realcam a posi¢ao
de fragilidade em que se encontra a figura do
empregado, seja porque estd sob o comando
da empresa (subordinagdo), seja porque, em
teoria, recebe dela o seu poder econémico
(salario).

Ja empregador é um conceito reflexo. Consi-
derar-se-4 empregador o “ente para quem uma
pessoa fisica prestar servigos continuados, subor-
dinados e assalariados. E por meio da figura do
empregado que se chegara a do empregador,
independentemente da estrutura juridica que
tiver”(0),

Dessa forma, possivel asseverar que a relagio
de trabalho — estudada tanto pela perspectiva
do empregado quanto pela do empregador
— apresentard sempre as caracteristicas da
subordinac¢io e onerosidade como pecas basi-
lares, sendo considerado o empregador o polo
diretivo e o provedor econdmico do empregado.

Esse tipo de relagdo, para a doutrina, difere
substancialmente daquela presente na esfera
civil, visto que ndo se pauta em um vinculo
equivalente, mas se estrutura em uma relagao
naturalmente desbalanceada. Cite-se Teixeira
Filho:

Essa atitude anti-igualitaria, que se alvitra
seja alteada a categoria de principio in-
formativo do processo do trabalho, ainda
mais se faz exigivel no capitulo das provas,
pois ndo podemos ignorar que a prova ndo
apenas se situa “entre os problemas vitais do
processo” [...], mas é justamente nessa fase
do procedimento onde avulta, sobrema-
neira, essa desigualdade do trabalhador.®!)

(80) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho, p. 348.

(81) TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio. A prova no
processo do trabalho, p. 88.

Na mesma linha, leciona Bezerra Leite,
comparando a vulnerabilidade do consumi-
dor a relagao anti-igualitaria havida entre
empregado e empregador: “Ora, ¢ exatamente
o requisito da hipossuficiéncia (geralmente
econdmica) do empregado perante seu empre-
gador que autoriza o juiz do trabalho a adotar
a inversio do onus probandi.”®?)

Na realidade, a relagio ndo equanime serve
de fundamento a inversio do 6nus da prova.
E a parte empregadora que detém o poder
econdmico e o poder diretivo da empresa,
local onde se encontra a maior parte dos do-
cumentos probatdrios e testemunhas do litigio.
Por tal razdo, permite-se ao juiz que transfira
ao empregador o onus probandi sobre os fatos
de dificil comprovagao pelo empregado. Cite-
-se Sako:

O estado de miserabilidade, de fraqueza e
de vulnerabilidade, em sentido econdmico,
seja do trabalhador ou do consumidor,
dificulta a producio de prova e, consequen-
temente, pode obstar ou dificultar as vias de
acesso a justica [...].

O juiz poderd determinar a inversao do
onus da prova quando se convencer de que o
estado de miserabilidade de uma das partes
poderd comprometer a produgio da prova
dos fatos de mais dificil demonstragéo,
obstando o acesso a tutela jurisdicional.(®3

Dessa forma, finda a andlise acerca das in-
consisténcias do modelo estatico de distribui¢ao
do onus da prova, bem como dos principais
meios vigentes para a flexibilizacdo daquela
teoria — inversdo do 6nus da prova no direito
do consumidor e no processo do trabalho —
parte-se, agora, para o estudo do dnus da prova
em uma abordagem diferenciada, prevista na
Lein. 13.105/2015 — novo Cédigo de Processo
Civil: 0 modelo de distribuicdo dindmica do
onus da prova.

(82) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho, p. 505.

(83) SAKO, Emilia Sime&o Albino. A prova no processo do
trabalho, p. 28-29.
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4.3. Distribuicao dinamica do 6nus da
prova

4.3.1. Teoria e fundamentos

O legislador patrio, consciente das adver-
sidades provocadas pelo modelo estatico do
onus da prova — o qual se mostra indiferente
as condigdes concretas de cada parte para a
producio de prova — e apoiando-se na proposta
inovadora de inversdo do énus probatdrio do
CDC, elaborou uma alternativa para o tema na
Lein. 13.105/2015, o novo Cddigo de Processo
Civil: o modelo de distribuicdo dindmica do
onus da prova.

Conforme visto nos capitulos anteriores, a
teoria estdtica distribui prévia e abstratamente
aresponsabilidade probatdria as partes, desen-
volvendo uma estrutura rigida e engessada do
encargo probatorio, a qual tende a afastar o
processo da verdade dos fatos.

A alternativa ao modelo vigente, portanto,
corresponde a tentativa de inser¢do no sistema
processual da teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova. Nessa teoria, estdo os
fundamentos para a ampliagdo dos poderes
delegados ao magistrado quando da avalia-
¢do das provas necessarias ao caso concreto,
permitindo-lhe ponderar as circunstincias
faticas de cada parte antes de determinar sobre
qual delas recaira o onus probandi. Veja-se o
entendimento de Bueno a respeito da teoria
dindmica:

Por esta teoria, a distribuicdo do énus da
prova deve atentar ndo apenas a regra de-
rivada da previsdo abstrata legislativa [...],
mas também — sendo principalmente — as
peculiaridades de cada caso concreto e as reais
possibilidades de os litigantes, inclusive
com relagdo ao objeto e aos meios de prova,
desincumbirem-se adequadamente de seu
onus probatério com vistas a formacéo do
convencimento do magistrado.®%

(84) BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de direito processual civil. Procedimento comum:
ordinario e sumario, p. 276.

Na realidade, conforme assevera Didier Jr.,
diz-se que a “distribuicdo rigida do 6nus de prova
atrofia nosso sistema, e sua aplica¢do inflexivel
pode conduzir a julgamentos injustos”®> Por tal
razdo, Didier Jr. defende a aplicagdo da teoria
dindmica, definindo-a assim:

Enfim, de acordo com essa teoria: i) o
encargo ndo deve ser repartido prévia e
abstratamente, mas, sim, casuisticamente;
ii) sua distribuicdo ndo pode ser estatica
e inflexivel, mas, sim, dindmica; iii) pou-
co importa, na sua subdivisdo, a posi¢do
assumida pela parte na causa (se autor ou
réu); iv) ndo é relevante a natureza do fato
probando — se constitutivo, modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito — ou o
interesse em prova-lo, mas, sim, quem tem
mais possibilidades de fazer a prova. ¢

Resumidamente, portanto, pode-se afirmar
que o modelo dindmico assume como baliza
norteadora a busca pela verdade. Abre-se mar-
gem ao juiz para distribuir o onus probandi de
acordo com a real capacidade de cada uma das
partes, e deixam-se de lado os critérios pautados
na posi¢do da parte no processo (autor ou réu)
e na espécie de fato a ser provado (constitutivo,
modificativo, impeditivo ou extintivo).

A medida é salutar, porquanto se adapta a
ambas fungdes do 6nus da prova. Consideran-
do-se a fungdo subjetiva, tem-se que o modelo
dinédmico favorece o convencimento do juiz,
pois estimula as partes a producédo das provas
que lhe sdo passiveis de demonstragdo. No que
diz respeito a fungdo objetiva, garante-se ao
juiz maior seguranga de julgamento quando
em estado de davida, pois a presunc¢do con-
traria a parte incumbida do onus probandi se
dard depois de uma fase instrutdria estimulada
até sua maxima eficiéncia.

Dito isso, importa apreciar, agora, a norma-
tiva dada ao modelo dindmico de distribui¢ao
do énus da prova pelo novo CPC.

(85) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 95.

(86) Ibidem, p. 97.
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4.3.2. Distribuicao dinamica no Novo CPC
— Lein. 13.105/2015

A teoria da distribui¢io dindmica do 6nus da
prova estd consubstanciada no art. 373, §§ 1%e
29, do Novo Coédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015), in verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de
seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato im-
peditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput
ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que
o faga por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do énus que lhe foi atribuido.
§ 22 A decisdo prevista no § 12 deste artigo
ndo pode gerar situagdo em que a desincum-
béncia do encargo pela parte seja impossivel
ou excessivamente dificil.

O primeiro comentario a ser feito diz res-
peito aos incisos I e II do art. 373, os quais
permanecem com teor muito semelhante ao
do art. 333 do CPC vigente. Por conseguinte,
extrai-se que o novo CPC ainda prevé uma regra
geral para a distribui¢ao do 6nus da prova. Nos
mesmos trilhos da teoria estdtica, incumbe ao
autor a prova dos fatos constitutivos de seu
direito e ao réu a prova dos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

Vale ressaltar, todavia, que as normas dos
arts. 333 do CPC e 373, I e II, do novo CPC
ndo representam, por si, afronta a real capaci-
dade probatdria das partes, nem se apresentam
incoerentes para a busca da verdade concreta.
Na realidade, ¢ a falta de norma suplementar
que paralisa o sistema, impedindo a distribui-
¢do dindamica do 6nus da prova nos casos em
que se mostra necessaria. Ambos os arts. 333
e 373, 1 eI, quando posicionados como regra

geral, adequam-se bem ao sistema juridico,
habilitando as fungdes subjetiva e objetiva do
onus da prova.

Relembre-se, inclusive, o ensinamento de
Alvim. Para o autor, a norma do art. 333 se
apresenta apta a distribuir isonomicamente o
onus da prova, além de imprimir nas partes,
desde antes da concep¢ao do processo, um senso
de autorresponsabilidade — as partes tém pré-
via noc¢do das provas que terdo interesse em
produzir®?,

A teoria da distribui¢do dindmica do 6nus
da prova, no entanto, esta efetivamente perso-
nificada nos §$ 1° e 2° do art. 373.

Conforme o texto daquele artigo, ha cinco
elementos que merecem especial atengéo:
a) a possibilidade de o juiz atuar em decisao
fundamentada sobre o 6nus da prova; b) a
consideracdo das circunstancias da causa e
das peculiaridades do fato a ser provado; c)
a concessdo de oportunidade a parte para o
desempenho adequado do 6nus que lhe foi
atribuido; d) a distribuicdo de modo diverso do
onus da prova, impondo-o a parte que estiver
em melhores condi¢des de produzi-la.

O primeiro aspecto — a possibilidade de
0 juiz atuar em decisdo fundamentada sobre o
6nus da prova — diz respeito a propria amplia-
¢do dos poderes do magistrado, o qual estava
preso a politica engessada do art. 333 do CPC
vigente. Além disso, a mengdo de uma “decisao
fundamentada” — caracteristica da jurisdi¢ao
— mobiliza o juiz, o qual recebe espago para
participar e colaborar efetivamente com a so-
lugdo justa do litigio. Mencione-se a ligio de
Bueno, em que salienta a interacdo das partes
com o juiz:

Como ¢é o magistrado o destinatario da

prova, é importante que ele verifique com

cada uma das partes as reais possibilidades

da produgdo das provas de suas alegagoes

em casos em que haja possibilidade de

(87) ALVIM, José Manuel Arruda. Manual de direito
processual civil, p. 468.
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variagdo das regras gerais (estdticas) dos
incisos do art. 333.%)

O segundo aspecto — a consideragdo das
circunstdncias da causa e das peculiaridades do
fato a ser provado — especifica os fundamentos
da decisdao do magistrado. Ao contrario do
que é previsto no direito consumerista, em que
o magistrado depende de fato verossimil ou
da comprovagio da hipossuficiéncia da parte
para a inversdo do 6nus da prova, o art. 373
apresenta teor mais subjetivo, abrindo margem
ainterpretagdo do juiz independentemente da
simples condigdo financeira das partes ou da
propria verossimilhanga das alegagdes.

Mencione-se, portanto, que o novo CPC
amplia, nesse tocante, os poderes concedidos
ao juiz, concedendo-lhe forte discricionarie-
dade no bojo da formagio probatéria. Como
resultado, basta ao magistrado que pondere
acerca da chamada impossibilidade ou excessiva
dificuldade de produgao de prova por uma das
partes, de forma a se prevenir a existéncia da
prova diabdlica no sistema juridico patrio.

O terceiro ponto — a concessio de oportu-
nidade a parte para o desempenho adequado
do énus que lhe foi atribuido — diz respeito a
concessao pelo magistrado de tempo habil para
aprodugdo de prova. Sendo esse um direito da
parte, tem-se, por consequéncia, que a senten-
¢a ndo é o momento mais apropriado para a
inversdo do 6nus da prova. E preferivel que se
distribua dinamicamente o 6nus da prova antes
da fase de instrugdo, permitindo-se a parte que
desempenhe adequadamente a produgao de
prova. Cite-se Didier Jr.:

Ademais, essa reparti¢do casuistica e dina-
mica do 6nus da prova deve ser feita pelo
magistrado antes da fase instrutéria, em
tempo de a parte onerada desincumbir-se
do encargo, sob pena de se comprometer a
seguranca juridica das partes e o seu direito
fundamental a prova [...].8?

(88) BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de direito processual civil. Procedimento comum:
ordinario e sumario, p. 276.

(89) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
p. 101-102.

Dados esses requisitos, pode o juiz, entdo,
distribuir de modo diverso o 6nus da prova,
impondo-o a parte que estiver em melhores
condigdes de produzi-la. Nesse tocante, vale
destacar a prudéncia do legislador, que adicio-
nou a normativa o teor do § 22. A distribuicdo
diversa do onus probandi ndo pode provocar
situa¢do em que a nova parte incumbida esteja
em condi¢cdes impossiveis ou excessivamente
dificeis para a produgdo da prova. Afinal, de
nada adiantaria retirar o 6nus de uma das
partes e concedé-lo a outra, se a produgéo da
prova, ao final, restasse prejudicada.

Isso posto, finda a analise acerca do modelo
de distribui¢do dindmica do 6nus da prova —
revolvidos os seus fundamentos teéricos e sua
féormula normativa no novo CPC — cumpre
saber se técnica semelhante pode se estender
ao ramo do processo do trabalho, objeto de
estudo da presente obra.

4.3.3. Aplicagao da teoria dinamica no
processo do trabalho

Diante de todo o exposto na presente obra,
tém-se fundamentos palpaveis para se defender
a aplicagdo da teoria dinamica do énus da
prova no processo do trabalho.

Inicie-se relembrando os conceitos de prova
e Onus da prova.

Conforme exposto, a prova é um instituto
juridico direcionado a busca da verdade em um
processo judicial, habilitado @ demonstragio de

atos, oriundo das alegagdes das partes, apto a
fatos do das alegagdes das partes, apt
gerar um Onus probatorio e conduzir a proce-
déncia ou improcedéncia da a¢ao.

O 6nus da prova, por sua vez, corresponde
a um fardo processual. Em sentido objetivo, é
regra de julgamento, permitindo ao juiz que
presuma um estado de fato contrario ao inte-
resse da parte onerada. Em sentido subjetivo,
orienta a instru¢do, indicando as partes as
provas que deverdo produzir para ndo sofrerem
um julgamento contrario a seus proprios
interesses.

Ambos os conceitos — de prova e de 6nus
da prova — foram abordados nas esferas civil
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e trabalhista, verificando-se a sua compatibi-
lidade e intercambialidade.

Importa salientar, também, que ambos os
ramos do direito abordados — civil e traba-
lhista — aderiram, como regra geral, a teoria
da distribuicdo estdtica do 6nus da prova. No
processo civil, a teoria tem seus alicerces no
art. 333,1 e Il do CPC vigente. No processo do
trabalho, a regra geral se consolida no art. 818
da CLT, o qual requer a aplica¢do subsidiaria
da norma processual civil.

Dessa maneira, pode-se afirmar que os
aspectos trabalhados até o momento — prova,
onus da prova e modelo estatico de distribui¢ao
do 6nus da prova — ndo possuem diferenca
significativa entre os ramos civil e trabalhista.
O proximo passo envolve distinguir as incon-
sisténcias do modelo estatico nas duas esferas
juridicas em exame.

Conforme estudado, o modelo estatico
de distribui¢do do 6nus da prova apresenta
deficiéncias que também ultrapassam as fron-
teiras de cada area do direito. O onus probandi
¢ frequentemente distribuido a uma parte
incapaz de fazer prova de determinado fato,
promovendo um julgamento que é simultane-
amente alheio a busca da verdade e favoravel
a parte contrdria, a qual, muitas vezes, estava
em melhores condi¢des de demonstrar o fato
controverso. E o efeito da chamada prova dia-
bolica, presente no processo civil e trabalhista.

Aprofundando-se no tema, importa ques-
tionar, em abstrato, por que razdes a prova
se apresenta mais dificil, em determinadas
situagdes, a certas partes que a outras.

O ramo civil, dadas a sua extensao e diver-
sidade tematicas, esta pautado, regra geral, em
um fundamento de igualdade formal entre
as partes. Supde-se cada uma em condigdes
idénticas de mobilizar o juizo e arcar com seus
onus processuais. Frequentemente, porém,
uma das partes se encontra, no caso concreto,
em posi¢do de maior fragilidade em relagao a
outra. Para esses casos, a legislacdo sempre se

mostrou mais relutante a distribuicio diversa
do 6nus da prova.

No entanto, ha um caso, no proprio ambito
civil, em que a fragilidade entre as partes nao
é constatada no caso concreto, mas, ao con-
trario, é presumida pela propria lei: a relagdo
desbalanceada entre consumidor e fornecedor.
De acordo com o art. 42, inciso I, do CDC, o
consumidor se encontra em posi¢ao de vulne-
rabilidade no mercado de consumo. Requerer
certas provas do consumidor, portanto, equivale
a demandar prova diabdlica.

Expondo-se de maneira mais genérica, ¢
a fragilidade das partes o fator decisivo na
demanda de prova diabdlica. Quando essa
fragilidade possui presungao legal, tem-se fun-
damento para a distribui¢io diversa do 6nus da
prova. Veja-se, agora, o cendrio laboral.

No processo do trabalho, a fragilidade do
empregado reside na sua hipossuficiéncia
econOmica e possui amparo nos principios
trabalhistas — sobretudo o principio protetor
— nas manifestagdes legais, convencionais e
mesmo constitucionais do direito patrio. A parte
empregadora, detentora do poder econdmico e
diretivo da empresa, comumente se apresenta em
melhores condi¢des de demonstrar determina-
dos fatos em juizo, abrindo espago a inversao do
onus da prova.

Mais uma vez, portanto, encontra-se um
ponto de harmonia entre os ramos do direito
civil e trabalhista. Incorporado o modelo de
distribuicdo estatica do 6nus da prova, am-
bos os sistemas colidiram com a demanda
de prova diabdlica, decorrente da fragilidade
do consumidor ou do empregado. Ademais,
ambos os sistemas positivaram e presumiram
a fragilidade dessas partes, dando margem a
inversdo do 6nus da prova.

Imperativo que se perceba, portanto, a
proximidade, no tocante a inversio do 6nus

probatorio, do sistema processual civil e tra-
balhista.

Todo o exposto, porém, resume-se a des-
crever a realidade e as possibilidades juridico-
-processuais vigentes. Importa, contudo destacar
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ainda dois principais fundamentos a alteragio
do modelo de distribuigdo do énus da prova: a
busca da verdade e o principio da aptiddo para
aprova. Ambos orientam a mecinica probatdria
de todos os ramos juridicos, norteiam a redagao
do novo CPC, e sdo aptos a embasar, também
na seara trabalhista, o modelo de distribuicdo
dindmica da prova.

E da natureza do processo a busca da ver-
dade. Embora a doutrina moderna rechace a
busca da verdade real — a qual seria um obstd-
culo ao fim do processo — a busca da verdade
formal — presumida pela fungéo objetiva do
onus da prova — também ndo condiz com
0 escopo processual. Isso porque a verdade
formal, na mais simples realidade, ndo é nem
sequer verdade.

O que se busca, sim, é 0 meio-termo: a busca
da verdade verossimil — mais branda que a
utdpica busca da verdade real, e menos omissa
que a vazia busca da verdade formal. Apenas
quando exauridas as opgdes probatodrias de
ambas as partes é que o juiz, como fundamento
de sua decisdo, deveria adotar a fungdo objetiva
do 6nus da prova, satisfazendo o processo com
averdade formal. Nos demais casos, a busca da
verdade verossimil abre margem a inversao do
onus da prova, ou, conforme a teoria adotada
no novo CPC, a distribui¢io dindmica do 6nus
da prova.

O principio da aptiddo para a prova, por
sua vez, determina que o onus probandi deve
permanecer com a parte mais apta a comprovar
os fatos em juizo. Representa a baliza juridica
para a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
e consta expresso no § 1° do art. 373 do novo
CPC. Cite-se Pires:

Aptidéo para a prova significa sua produgao

por quem a detenha ou tenha melhor possi-

bilidade de acesso a mesma, independente
de sua posigdo processual, ou seja, se autor
ou réu. O proprio conceito de aptidao fala
por si, influenciando diretamente na atri-
buigdo do 6nus da prova a uma das partes,

no caso, a que tenha a prova imprescindivel
a demanda.®?

Ambos os fatores mencionados — a busca
pela verdade verossimil e o principio da aptidao
para a prova — apontam para a distribuicdo
dinadmica do 6nus da prova. Mais importante:
suas normativas sio compativeis com ambos
os sistemas processuais abordados — civel e
trabalhista — fundamentando a transposi¢ao
da teoria para a esfera do direito do trabalho.

Ademais, convém que se atente a autorizagio
do art. 852-D da CLT, relacionada a postura
ativa do magistrado durante a instrucéo:

Art. 852-D. O juiz dirigira o processo com
liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerado o dnus probatério
de cada litigante, podendo limitar ou excluir
as que considerar excessivas, impertinentes
ou protelatdrias, bem como para aprecia-las
e dar especial valor as regras de experiéncia
comum ou técnica.

A normativa permite ao juiz determinar a
produgio de provas com base no dnus proba-
torio de cada litigante, limitando ou excluindo
as provas que considerar excessivas. Se inter-
pretado a luz da aptiddo para a prova e da
busca da verdade verossimil, o referido artigo,
a semelhanca do que ocorre no processo civil,
pode sustentar a distribui¢do dindmica do 6nus
da prova no processo do trabalho.

Conclui-se, dessa maneira, pela perfeita
compatibilidade entre a teoria dinamica do
onus probandi e a sistematica trabalhista,
sintonizando-se as fun¢des do 6nus da prova
a natureza do processo e, em tltima instincia, a
formac¢ao de uma decisdo verossimil, susten-
tavel e, talvez, ainda mais digna.

5. Consideracoes finais

O presente artigo teve como intuito de-
monstrar as correspondéncias havidas entre
os sistemas processuais civil e trabalhista,

(90) PIRES, Libia da Graga. Teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova no processo do trabalho. Tese
(Doutorado). Faculdade de Direito. Universidade de
Sao Paulo, 2011, p. 167.
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fundamentando o caminho para a aplica¢do
da Teoria da Distribui¢io Dindmica do Onus da
Prova no processo do trabalho.

Nesse sentido, iniciou-se por meio da
comparagdo entre os conceitos de prova nas
duas searas. Verificou-se que as defini¢oes de
prova apresentam elementos coincidentes no
processo civil e do trabalho — demonstracio,
objeto de prova, destinatario da prova, busca
pela verdade, atribuicdo de onus processual,
impacto na procedéncia ou improcedéncia da
acao. Dissertado acerca do conjunto de carac-
teristicas, concluiu-se pela possibilidade de se
utilizar apenas um conceito de prova para os
dois sistemas processuais observados.

Semelhantemente, estudou-se o 6nus da
prova como um unico instituto, correspon-
dente a um fardo processual. Em sentido
objetivo, funciona como regra de julgamento,
permitindo ao juiz que presuma um estado de
fato contrdrio ao interesse da parte onerada.
Em sentido subjetivo, orienta a instrugio, indi-
cando as partes as provas que deverdo produzir
para nao sofrerem um julgamento contrério a
seus proprios interesses.

Dessa maneira, passou-se a se trabalhar
com apenas um conceito de prova e de énus

da prova em ambos os processos: civil e tra-
balhista.

Apresentadas essas premissas, demonstrou-
-se, também, que a regra geral para a distribuigao
do 6nus da prova, prevista no CPC vigente
e aplicavel subsidiariamente a CLT, implica a
aplicagdo do modelo estédtico de distribuicdo
do 6nus da prova, incapaz de responder ade-
quadamente as demandas judiciais e as fun¢des
objetiva e subjetiva do onus probandi.

Frequentemente, o dnus da prova é distribui-
do a uma parte que nao possui os meios habeis
para fazer prova de determinado fato, seja na
esfera civil, seja na esfera trabalhista. Como o
magistrado ndo pode se furtar a decidir, tem-se
um julgamento que é, simultaneamente, alheio
a busca da verdade e favoravel a parte contra-
ria, a qual, muitas vezes, estava em melhores

condi¢des de demonstrar o fato controverso.
Nesses casos, quando a parte onerada néo se
encontra em situagdo apta a produzir a prova
demandada, diz-se que foi incumbida com
prova diabdlica — inconsisténcia presente em
todos os ramos do direito.

No tocante a prova diabélica, verificou-se
que a fragilidade das partes é fator de destaque.
Seja na esfera civil — em razdo da vulnerabilidade
do consumidor —, seja na esfera trabalhista
— pela vulnerabilidade do empregado — a
fragilidade de uma das partes se apresenta
como uma linha diviséria para se determinar
a existéncia de prova diabdlica. Ademais,
quando essa fragilidade possui presungao legal,
tem-se fundamento para a distribui¢ao diversa
do 6nus da prova — por meio da inversdo do
onus da prova — no ambito consumerista e no
processo do trabalho.

Ante todo o exposto, conclui-se que ce-
nario juridico abordado — apto a ensejar a
distribuicao diversa do 6nus da prova — é
fundamentalmente o mesmo, embora possua
suas peculiaridades em cada ramo do direito.
As sistematicas civil e trabalhista requerem,
cada uma a sua maneira, a aplica¢do do modelo
dinamico do 6nus da prova, o qual se adequa
melhor a dois valores fundamentais do pro-
cesso: a busca pela verdade e o principio da
aptiddo para a prova.

Destaca-se que foi estudada a busca da
verdade verossimil. Tendo-a como norte juri-
dico, deve-se evitar o julgamento embasado
na verdade meramente formal, decorrente da
aplica¢do judicial da fungio objetiva do 6nus
da prova. Essa deve servir ao processo como
ultimo recurso, sendo aplicavel apenas quando
exauridas as op¢oes probatorias de ambas as
partes. Nos demais casos, a busca da verdade
verossimil deve prevalecer, abrindo-se margem
a distribui¢do dindmica do 6nus da prova.

O principio da aptiddo para a prova, por
sua vez, determina que o onus probandi deve
permanecer com a parte mais apta a com-
provar os fatos em juizo. Representa a baliza
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juridica para a distribui¢do dindmica do 6nus
da prova e consta expresso no § 12 do art. 373
do novo CPC.

Dessa maneira, verificadas as intercambialida-
des entre o sistema processual civil e trabalhista, e
submetendo-se ambos as diretrizes processuais
da busca pela verdade e do principio da aptidao
paraa prova, importa concluir pela possibilidade
de se aplicar, também na esfera do processo
do trabalho, o disposto no art. 373 da Lei n.
13.105/2015 — o novo CPC — permitindo-se
a distribuicao dinamica do onus probandi nos
casos em que se constata, por um lado, a im-
possibilidade ou excessiva dificuldade de uma
das partes em cumprir seu encargo probatdrio,
e do outro, a maior facilidade de obtencdo da
prova pela parte adversa.
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A terceirizacao trabalhista como

forma de subverter a logica protetiva
do Direito do Trabalho

Samir Alves Daura”

Resumo:

O presente artigo, em linhas gerais, visa analisar a presenca da terceirizagdo no atual cendrio
trabalhista. Como é notdrio, o Direito do Trabalho tem a natural missido de equilibrar
as forgas presentes na relagdo de emprego, posto o poderio superior do empregador. No
caso do fendmeno ora estudado, ainda ha problemas maiores, visto que a terceirizagao
foge a regra da classica relagdo formada entre trabalhador e empregador. Desse modo,
discutiremos sobre as diversas formas de terceirizagdo, como a jurisprudéncia tem agido,
sobre os problemas que surgem, e principalmente, sobre a auséncia de uma legislagao
eficaz, que proiba o desrespeito aos direitos trabalhistas.

Palavras-chave:

Terceirizagao trabalhista — Direitos trabalhistas— Terceirizagao ilicita — Isonomia
salarial.

Abstract:

This article, in general, aims to analyze the presence of outsourcing in the current labor
scenario. As is well known, Labor Law has the natural mission of balancing the forces
present in the employment relationship, since the higher power of the employer. In the
case of the studied phenomenon, there are still major problems, since the outsourcing
exception to the rule of classical relationship formed between worker and employer. Thus,
we will discuss about the various forms of outsourcing, how the jurisprudence has been
acting on the problems that arise, and mainly on the lack of effective legislation, which
prohibits the abuse of labor rights.

Key-words:

Labor outsourcing— Labor rights — Illegal outsourcing — Wage equality.
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Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET.
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1. Introducao

As tltimas reformas sobre a ordem juridica
brasileira demonstram a clara intencdo de
poderosos grupos econdmicos e politicos, que
objetivam, acima de tudo, afastar o controle do
Estado sobre as varias atividades privadas. No
Direito do Trabalho, esta ordem, denominada
flexibilizatdria, tem agido de maneira perversa,
pois objetiva enfraquecer e eliminar diversos
direitos ha muito garantidos.

Sob este enfoque, a terceirizacio é um dos
grandes paradoxos atuais do Direito do Traba-
lho. Como é notdrio, ela se diferencia totalmente
da classica forma de contratagio (empregado
x empregador), por meio da inser¢do de uma
empresa intermedidria, responsavel pelo vinculo
com o trabalhador terceirizado. Tal fato, muitas
vezes, enfraquece o poder de atuagao do obreiro
posto nesta situagao.

Inegavelmente, o fendmeno descrito esta
disseminado, ndo cabendo mais refutarmos
sua utilizacdo, exceto nos casos de ilicitude.
Com efeito, o papel do estudioso e do aplicador
do direito é reconhecer a excepcionalidade

. Terceirizagao: analise jurisprudencial e responsabilidade
. Isonomia salarial e terceiriza¢do: uma reflexdo necessaria
. A terceirizagdo da atividade-fim de empresas e a desconstrugio do Direito do Trabalho

. Direito sindical e o trabalhador terceirizado

do instituto, convertendo a terceiriza¢cdo ao
ambito de atuac¢do do Direito do Trabalho, ndo
permitindo a perpetracio de fraudes.

Entretanto, vivenciamos um momento
bastante preocupante, pois o fendmeno da
terceirizagdo tem se dissipado velozmente,
sendo, muitas das vezes de maneira ilicita,
com o intuito precipuo de fraudar as normas
protetivas do ramo justrabalhista.

Vivenciamos uma era flexibilizatdria, que
pugna pelo distanciamento do Estado em
face da relagdo entre trabalhadores e empre-
gadores. Desta maneira, a luta contra o abuso
deste movimento econdmico/politico deve
se fortalecer, posto estar em jogo preceitos
dispostos pelo texto constitucional, da ordem
dos direitos sociais, que conferem dignidade
a pessoa humana.

Atualmente, no julgamento do AREn. 713211,
o tema teve repercussao geral reconhecida pelo
STE, especialmente com o intuito de se deli-
mitar as hipdteses de terceirizagao trabalhista
diante do que se compreende como “atividade-
-fim” e “atividade-meio” das empresas.
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Ainda, sobre o tema em comento, tramita
no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.
4.330/2004, que tem recebido iniimeras criticas
de diversos estudiosos do Direito do Trabalho,
principalmente por generalizar a utilizagdo
da terceirizagdo, ao invés de delimitar a pos-
sibilidade de sua utilizagdo, posto se tratar de
evidente instituto excepcional.

Desta maneira, faz-se necessario a elaboracéo
consciente de normas tendentes a regulamentar
a terceirizacdo de maneira correlata com os
principios e regras responsaveis por proteger
os trabalhadores. Ademais, devemos renovar a
confianca depositada no Judiciario Trabalhista,
responsavel em equilibrar as grandes dispari-
dades encontradas nos embates caracteristicos
do Direito do Trabalho.

2. Da terceirizacao e suas hipdteses
restritas de aplicacao

2.1. Caracterizacao

De acordo com o préprio significado da
palavra, terceirizagdo indica a existéncia de um
intermediario, de um terceiro. No caso do fe-
ndmeno social, politico, econdmico e juridico
ora estudado, trata-se da relagdo de trabalho
triangular, na qual participam o empregado, o
tomador de servicos e a empresa terceirizante.

Nos diversos casos concretos, o empregado,
apesar de prestar o servigo diretamente ao
tomador, estabelece o vinculo empregaticio
junto a empresa interveniente, responsavel
pelos servigos terceirizados. Nas palavras de
Mauricio Godinho Delgado:

Para o Direito do Trabalho terceiriza¢ao
¢é o fendmeno pelo qual se dissocia a re-
lagdo econdmica de trabalho da relacdo
justrabalhista que seria correspondente.
Por tal fendmeno insere-se o trabalhador
no processo produtivo do tomador de ser-
vigos sem que se estendam a este os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados
com uma entidade interveniente. A tercei-
rizagdo provoca uma relagdo trilateral em
face da contratacio de forga de trabalho no

mercado trabalhista: o obreiro, prestador de
servicos, que realiza suas atividades mate-
riais e intelectuais junto a empresa tomadora
de servicos; a empresa terceirizante, que
contrata este obreiro, firmando com ele os
vinculos juridicos trabalhistas pertinentes;
a empresa tomadora de servigos, que rece-
be a presta¢do de labor, mas nio assume
a posic¢do classica de empregadora desse
trabalhador envolvido.(!

Com efeito, a estrutura triangular de con-
tratacdo se diferencia da histdrica relagdo
formada entre empregado e empregador.
O surgimento de desequilibrios perante a
relacao de emprego é evidente, o que torna
a terceirizacdo um tema polémico, objeto de
varias criticas advindas da doutrina e da juris-
prudéncia. Ademais, sua utilizacdo no Brasil
¢ vedada, sendo permitida em apenas alguns
casos excepcionais.

Muitas vezes, o trabalhador terceirizado fica
submetido a precarias condi¢oes de trabalho,
pois ndo cria uma relagdo direta com o tomador,
bem como com os demais componentes de
seu ambiente de trabalho. Ademais, em varios
casos, fica exposto a diferencas salariais em
relagdo aos obreiros responséaveis pelas mes-
mas tarefas, mas que possuem o vinculo de
emprego formado diretamente com o tomador,
no caso, o empregador.

Ainda, ndo podemos nos esquecer dos
casos de terceirizagdo ilicita, em que o tra-
balhador sofre ordens diretas do tomador,
sendo considerado, na prética, um empregado
terceirizado, com seus direitos ameacados.
Destacam-se, também, os casos absurdos de
formagio de pretensas cooperativas de mao
de obra, formadas com o objetivo de eliminar
o direito fundamental de todo trabalhador ao
vinculo de emprego.

Assim, iremos refletir sobre a falta de para-
metros legais, capazes de no minimo limitarem

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 430.
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os efeitos danosos, causados pela terceirizagio.
Desta maneira, para melhor situarmos a ques-
tdo, cumpre analisar as modalidades licitas do
fendmeno.

2.2. Terceirizacao licita

Conforme ja destacado anteriormente, as
hipéteses licitas de terceirizagdo sdo excegdes,
tendo em vista que ja é pacifico, tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia, a ilegalidade
da simples contratagido de maneira terceirizada,
sem observancia das condi¢des permissivas
(vide a evolugdo das simulas do TST sobre o
tema).

Desta maneira, abordaremos nos préximos
topicos as hipdteses descritas na legislagdo
sobre o tema, bem como as dispostas na
Stmula n. 331 do TST.

2.3. Terceirizacao no servico publico

A primeira forma de terceirizagdo no pais
ocorreu perante a Administragdo Publica.

Como forma de concentrar os investimentos
nas areas de principal atuagdo dos entes publicos,
editou-se o Decreto-lei n. 200/67, que em seu
art. 10, assim dispde:

Art. 10, § 7° Para melhor desincumbir-se das
tarefas de planejamento, coordenagdo, super-
visdo e controle com o objetivo de impedir
o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragdo procurara
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel,
a execugdo indireta, mediante contrato,
desde que exista, na drea, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugao.

Diante do texto legal colacionado, ficou
clara a intencdo do legislador em descentrali-
zar os trabalhos tidos como néo essenciais da
Administragdo Publica. Assim, delegou a par-
ticulares que possuissem condigoes técnicas, a
execuc¢ao de determinados servigos.

Entretanto, apesar da clara inten¢ao dis-
posta na lei, algumas davidas ainda se faziam
presentes. Dentre elas, estava o questionamento:

quais seriam as atividades ndo essenciais que
poderiam ser terceirizadas? A indagagio era
bastante relevante, visto que a Administragao
Publica estava (e estd) submetida aos principios
da legalidade, moralidade e impessoalidade.

Com o objetivo de esclarecer o texto nor-
mativo anterior, foi publicada a Lei n. 5.645,
de 1970, que a época, exemplificou hipote-
ses permissivas de terceirizacdo no servigo
publico. Veja-se o art. 3°, paragrafo dnico,
do mencionado diploma legal (quanto a este
dispositivo, destaca-se que foi revogado pela
Lein. 9.527/97):

As atividades relacionadas com transporte,
conservacdo, custddia, operacdo de eleva-
dores, limpeza e outras assemelhadas serdo,
de preferéncia, objeto de execu¢do mediante
contrato, de acordo com o art. 10, § 7%, do
Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967.

De acordo com o exposto, denota-se a in-
tencao do legislador em priorizar a prestagao
do servigo publico de maneira mais eficiente,
concentrando os investimentos para as atividades
voltadas a coletividade, ou seja, principais.

2.4. Trabalho temporario

Para muitos autores, verdadeira forma de
terceirizacdo é a contratagao de trabalhadores
temporarios.

Dissertando sobre o tema no 4mbito do Di-
reito Portugués, Luis Manuel Teles de Menezes
Leitao assim dispoe:

Trata-se de uma modalidade especial de

contrato de trabalho, em que um traba-

lhador se vincula perante uma empresa de
trabalho tempordrio a prestar a sua activi-
dade a quem esta indicar, celebrando esta
com terceiros um contrato de utilizagao, por
virtude do qual lhe disponibilizam os seus
trabalhadores. Estes contratos originam
assim uma relagdo triangular, no 4mbito da
qual se estabelece como que uma cisido na
posi¢do juridica do empregador, na medida
em que a obrigacdo de pagamento da res-
tribui¢do e contribuicdes para a seguranca
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social se mantém na empresa de trabalho
temporario, mas a autoridade e direcgdo
sobre o trabalhador passam a ser exercidas
pelo utilizador.?®

No Brasil, a Lei n. 6.019, de 1974, dispoe
acerca do trabalho temporario. Quando da
publica¢do do mencionado texto normativo,
uma grande polémica tomou conta das me-
sas de debates, qual seja, a possibilidade de
se terceirizar servigos principais, o que era
completamente incompativel com a ordem
trabalhista vigente a época. Ademais, a citada
lei restringia determinados direitos ja estabe-
lecidos na proépria CLT.

Deste modo, o trabalhador temporario era
prejudicado em face do empregado cldssico,
com vinculo direto e permanente com o to-
mador (no caso, empregador). Entretanto, ao
longo dos anos, tanto a doutrina como a juris-
prudéncia buscaram amenizar a nova situagao,
determinando a aplicagdo de certos direitos aos
trabalhadores em questdo. Veja-se a seguinte
disposicdo, retirada da obra de Godinho:

A jurisprudéncia trabalhista, entretanto,
ao longo das décadas desde 1974, buscou
construir um controle civilizatorio sobre
essa figura juridica excepcional, trazendo-a,
ao maximo, para dentro das fronteiras
juslaborativas. Nesse quadro evolutivo,
hoje prepondera o entendimento de que o
contrato temporario, embora regulado por
lei especial, é um contrato de emprego, do
tipo pacto a termo, apenas submetido as
regras especiais da Lei n. 6.019.)

Com efeito, a aplicagdo da Lei n. 6.019, de
1974, é importante, pois ela delimita quais
as condi¢bes para configuragdo do trabalho
tempordrio. Entretanto, é imprescindivel que
se diga que outras regras também serdo ob-
servadas, como forma de resguardar direitos
expressamente elencados em outros textos

(2) LEITAO, Luiz Manuel Teles de Menezes. Direito do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008. p. 477-478.

(3) DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 451.

legais, como a propria Constitui¢do da Repu-
blica de 1988.

2.5. Da terceirizacao dos servicos de
vigilancia, conservacao e limpeza

A vigilancia bancéria foi um dos primeiros
casos de terceirizacdo do setor privado. Atual-
mente, ndo apenas a vigilancia bancaria esta
englobada no rol dos servi¢os componentes
da mencionada terceiriza¢io licita, como tam-
bém, qualquer atividade de vigilancia presente
nos diversos setores do mercado.

As mesmas consideragdes servem para os
servigos de conservagdo e limpeza, objeto de
terceirizagao hd algumas décadas (o Enunciado
n. 331 do TST elencou todos estes servicos na
classificagdo licita da terceirizagdo). A tercei-
rizagao, nestes casos, se da com o objetivo de
a empresa tomadora focar seus esfor¢os na
prestacio de seus servicos principais.

2.6. Atividade-meio e atividade-fim
das empresas

Polémica é a questdo da terceiriza¢do de
atividades-meio, ndo essenciais ao tomador
de servicos. De acordo com o inciso III, da
Sumula n. 331 do TST, o rol das atividades em
comento ndo foi elaborado, o que suscita de-
terminadas davidas e, muitas vezes, verdadeira
burla as modalidades licitas de terceirizagao.

Neste contexto, vale, inicialmente, conceituar
atividade-meio e atividade-fim, nos termos
postos por Mauricio Godinho Delgado:

Atividades-fim podem ser conceituadas
como as fungdes e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nucleo da dina-
mica empresarial do tomador dos servigos,
compondo a esséncia dessa dinamica e
contribuindo inclusive para a definicdo
de seu posicionamento e classifica¢io no
contexto empresarial e econémico. Séo,
portanto, atividades nucleares e definitdrias
da esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servi¢os.®

(4) Ibidem, p. 442.
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No que tange as atividades-meio:

Sdo aquelas funcdes e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nicleo da dina-
mica empresarial do tomador dos servigos,
nem compdem a esséncia dessa dindmica
ou contribuem para a defini¢do de seu
posicionamento no contexto empresarial e
econdmico mais amplo. Sdo, portanto, ati-
vidades periféricas a esséncia da dinimica
empresarial do tomador dos servigos.®)

Apesar de os conceitos em tese serem bas-
tante claros, o cotidiano de casos trabalhistas
envolvendo a terceirizagdo, perante as Varas
e os Tribunais do Trabalho, demonstram um
alargamento do que seria realmente atividade-
-meio, ocasionando nimeros impressionantes
de verdadeiras terceirizagdes ilicitas.

Como se vera adiante, atualmente, ha um
movimento de determinados setores da so-
ciedade que visa legalizar a terceirizacdo das
atividades essenciais das empresas, que, com a
devida venia, representa verdadeira fraude aos
direitos trabalhistas, degradando a relagdo de
emprego e o proprio ambiente laboral.

3. Da terceirizacao ilicita

De acordo com a discussdo travada na pre-
sente pesquisa, ficou claro que a ordem juridica
brasileira considera como ilegal a contratagiao
de trabalhador por interposta empresa. Porém,
conforme ja disposto no ultimo topico, deter-
minados casos sdo admitidos.

A principio, a questdo parece ndo susci-
tar muitos apontamentos, pois, em tese, as
hipéteses permissivas da terceirizacdo estdo
delimitadas. Ocorre que, na pratica, o que se vé
¢ um grande abuso, por meio da dissimulagao
na contratagdo de servicos terceirizados, como
simples forma de mitigar direitos trabalhistas,
bem como dificultar o reconhecimento do
vinculo de emprego.

Outras vezes (nio raras), apesar de adequada
aterceiriza¢do a uma das formas permitidas, os

(5) Ibidem, p. 442-443.

elementos necessarios a sua propria estrutura
nao sao observados. Trata-se dos casos de
efetiva existéncia de pessoalidade em razdo
da relacdo formada, bem como nas situagdes
em que o trabalhador terceirizado sofre direta
subordina¢iao do tomador de servigos, o que
torna ilicita a terceirizagdo formada.

No primeiro caso, apesar da terceirizagdo
operada, o empregado possui uma relagdo per-
sonalissima com o tomador de servigos, nao
podendo ser substituido por qualquer outro
empregado da empresa terceirizante. Como
se percebe, trata-se de uma situacio comple-
tamente contraditoria, haja vista que o vinculo
empregaticio do trabalhador é formado com a
empresa que fornece seus servicos, ou seja, a
pessoalidade deveria se relacionar diretamente
com a empresa que terceiriza os seus servigos.

Quanto a subordinacéo, por 6bvio, devera
ocorrer junto a empresa terceirizante, pois é
ela que realiza (ou, a0 menos deveria realizar)
o controle sobre o trabalhador, devendo este,
no maximo, se adequar aos procedimentos ba-
sicos do tomador, como forma de possibilitar
sua propria prestacdo de servigos.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado:

Isso significa, na verdade, que a juris-
prudéncia admite a terceirizacdo apenas
enquanto modalidade de contratagdo de
prestacdo de servicos entre duas entidades
empresariais, mediante a qual a empresa
terceirizante responde pela dire¢do dos
servicos efetuados por seu trabalhador no
estabelecimento da empresa tomadora. A
subordinagio e a pessoalidade, desse modo,
terdo de se manter perante a empresa terceiri-
zante e ndo diretamente em face da empresa
tomadora dos servicos terceirizados.®

O mesmo autor faz ressalvas quanto a
proibi¢dao dos mencionados elementos com-
ponentes da relagdo de emprego junto a de-
terminada hipétese de terceirizagdo. De fato,
no caso do trabalho temporario, os elementos
pessoalidade e subordinagéo estardo presentes

(6) Ibidem, p. 443.
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entre trabalhador e tomador, pois o primeiro
desempenha atividades principais do segundo.

A prépria Sumula n. 331 do TST deixa claro
essa possibilidade, pois a expressa proibigdo da
existéncia dos mencionados elementos junto
ao tomador esta presente no inciso III, ndo
havendo qualquer men¢io no inciso I, que
trata justamente do trabalho temporrio.

Outra situacgdo de ilicitude da terceirizagio,
que vem se tornando um enorme problema
para o judicidrio trabalhista, é a formagao de
cooperativas de mao de obra, unicamente para
retirar a incidéncia dos direitos do trabalho,
tornando precdria a situa¢do do suposto coo-
perado.

A prépria Administragdo Publica muitas
vezes pratica a terceirizagao ilicita. Nestes
casos, a situagdo é ainda mais problematica,
visto que além de nédo adentrar nas hipoteses
licitas de contratagdo terceirizada, estd o ente
publico em questao descumprindo preceitos
de ordem constitucional.

De acordo com todo o exposto, restaram
demonstrados os problemas causados em razao
da contratagdo ilicita da terceirizagao. Com
efeito, se permitirmos a difusao descontrolada
do fendmeno, invariavelmente estaremos con-
tribuindo com o crescimento de um enorme
problema social, qual seja, a precarizagdo das
condic¢bes de trabalho.

Apesar do peso das forgas politicas e econo-
micas que pregam abertamente a flexibilizacdo
e a desregulamentagio, ndo devemos ceder as
pressdes, pois, do contrario, estariamos abrindo
mao de décadas de luta por melhores condi-
¢des de trabalho. Ademais, admitir por inteiro
anova ordem flexibilizatdria é desconsiderar a
importancia do proprio judicidrio trabalhista,
responsavel, em tltima andlise, pelo equilibrio
que deve ocorrer na relacdo formada entre
empregado e empregador.

4. Terceirizacao: analise jurisprudencial
e responsabilidade

Desde o inicio da expansio da terceirizacdo
no Brasil, a jurisprudéncia vem estabelecendo

diversas interpretagdes, ante a notdria auséncia
de comandos legais. Entretanto, em razao da
propria alteragdo brusca que o processo ter-
ceirizante causa — abalo da cldssica estrutura
de contratagdo — dificil tem sido o trabalho
para os juizes e tribunais que lidam com o
problema em foco.

Dessa maneira, em 1980, o Tribunal Superior
do Trabalho elaborou a primeira sumula sobre
o tema (Sumula n. 256). Em seu teor, ficou
clara a inten¢do do TST em ndo permitir o
crescimento desenfreado da terceirizacio,
considerando-a como verdadeira forma excep-
cional de contrata¢ao. No texto do enunciado,
estavam descritas as hipoteses permissivas da
forma de contratacdo em questdo. Veja-se o
teor do citado verbete:

Salvo os casos de trabalho temporario e de
servico de vigilancia, previstos nas Leis ns.
6.019, de 3.1.1974, e 7.102, de 20.6.1983, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador
dos servicos.

Conforme observam varios autores, a su-
mula ora analisada foi bastante importante
como parametro para contratagio de servigos
terceirizados. Em seu teor, fica nitido o
reconhecimento do TST acerca dos maleficios
que a terceirizacdo pode causar, sendo assim,
vedada sua utilizagdo indiscriminada.

Entretanto, apesar dos seus pontos positi-
vos, a mencionada Simula nao previa algumas
excecdes ja positivadas, como a Lein. 5.645, de
1970, que previa a possibilidade de terceirizar
servicos da Administragdo Publica tidos como
nao essenciais.

No intuito de corrigir as lacunas presentes
no Enunciado n. 256, o TST editou a Simula
n. 331. Em seu mérito, o novo verbete foi bem
mais preciso, elucidando todas as hipdteses
excetivas de contratagdo por meio de empresas
prestadoras de servicos terceirizados (inclu-
sive as hipdteses permitidas para o servigo
publico).
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Sergio Pinto Martins assim disp6s sobre o
novo enunciado:

O Enunciado n. 331 do TST foi dividido em
quatro topicos, cada qual tratando de vérios
assuntos, inclusive aqueles que nao eram
previstos no antigo Enunciado n. 256 da
mesma Corte, como os servi¢os prestados
a Administra¢do Publica e os servicos de
limpeza, o que mostra ter a revisdo efetuada
trazido também novidades, ampliando seu
conteddo. Iremos analisar o citado verbete
sem necessariamente observar a mesma
ordem dos incisos.”)

Novamente, o Tribunal deixou expressa a
proibigdo da terceirizacdo como regular forma
de contratagdo, imputando ao tomador de
servicos a relagdo de trabalho direta com o
empregado, quando violadas as hipdteses
licitas de contratac¢do do trabalho terceirizado.

Finalmente, um dos grandes méritos da
nova sumula foi a elabora¢io de um tdpico
especifico sobre a responsabilidade dos sujeitos
participantes das denominadas terceirizagdo
licita e ilicita. Nesse sentido, vale colacionar o
inteiro teor do mencionado enunciado:

I - A contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta ¢ ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo o caso de trabalho temporario
(Lei n. 6.019, de 3.1.74).

IT - A contratagdo irregular de trabalha-
dor, através de empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgéos da
Administracao Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, II, da Constitui¢do da
Republica).

III - Nao forma vinculo de emprego com
o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n. 7.102, 20.6.1983), de con-
servacdo e limpeza, bem como a de servicos
especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e subordinacio direta.

(7) MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do
Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 132.

IV - O inadimplemento das obrigagdes tra-
balhistas, por parte do empregador, implica
na responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servigos quanto aquelas obrigacdes,
desde que este tenha participado da relagdo
processual e conste também do titulo exe-
cutivo judicial.

A inclusdo do inciso referente a responsabi-
lidade do tomador de servigos foi um grande
avanc¢o para o combate a precarizagdo das
relagbes trabalhistas, a que estdo submetidos
varios trabalhadores terceirizados. Em primei-
ro lugar, ela demonstra (a responsabilidade)
haver claramente dois tipos de terceirizagdo:
a licita e a ilicita. Em segundo lugar, ela busca
solucionar um problema ha muito denunciado
pelos estudiosos do Direito do Trabalho, qual
seja, a responsabilidade do tomador quando
contrata os servicos terceirizados de maneira
irresponsavel, sem se ater as reais condigoes de
trabalho oferecidas pela empresa interveniente
ao trabalhador terceirizado.

Com efeito, o tomador ndo podera se imis-
cuir quando ndo observar regras minimas de
contragdo (culpa in contrahendo). Ainda, tem
o dever de fiscalizar as condigdes de trabalho a
que esta submetido o trabalhador temporério
durante o préprio periodo de servigos (culpa
in vigilando). Trata-se de verdadeira respon-
sabilidade social, pois, do contrario, a empresa
tomadora estaria se beneficiando expressa-
mente do ilicito, ao celebrar um contrato com
uma empresa interveniente que ndo cumpre
os deveres trabalhistas, que é negligente com
seus proprios empregados.

Sobre a responsabilidade de fiscalizago,
vejam-se as palavras de José Luciano Leonel
de Carvalho:

A conduta culposa do tomador, a falta de
diligéncia na contratagdo da empresa pres-
tadora que gera a responsabilizagio, a culpa
in eligendo se caracteriza quando a empresa
tomadora contrata uma empresa prestadora
sem capacidade de arcar com os direitos
trabalhistas de seus empregados, e a cupla in
vigilando se caracteriza quando a contratante
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ndo vigia, nao fiscaliza, ap6s a contratagao,
se a contratada continuard satisfazendo as
obrigag¢oes trabalhistas. A culpa da empresa
tomadora seria presumida.®

Por isso, no caso da terceirizagdo licita, a
responsabilidade do tomador de servigos sera
subsididria, tendo este o dever de vigilancia e
fiscalizagdo. Ademais, é subsididria, também,
porque tanto o empregador como o tomador
auferem beneficios com a prestagao de trabalho
do obreiro.

No caso da terceirizagdo ilicita, em razdo
da propria ilegalidade da contratagdo dos
servicos na forma terceirizada, a relagdo de
trabalho do empregado passa a ser diretamente
formada com o pretenso tomador dos servicos
(tornando-se empregador), que passa a ter
responsabilidade solidaria juntamente com
a empresa interveniente em relacdo a todos
direitos trabalhistas violados, bem como ao
demais direitos que o trabalhador faz jus.

Alice Monteiro de Barros assim disserta
sobre a Responsabilidade na Terceirizagéo:

Outro exemplo diz respeito ao progressivo
aumento da extensdo da responsabilidade.
A cada dia amplia-se o numero de pessoas
responsaveis pelos danos, admitindo-se, ao
lado da responsabilidade direta ou por fato
préprio do imputado, a indireta, por fatos
de terceiro e coisas sob sua guarda, fundada
na ideia de culpa presumida.®

Vale destacar que o inciso IV da Sumula
n. 331 do TST sofreu alteracdo no ano 2000.
Com efeito, a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos também foi estendida ao
Poder Publico, nos casos em que este estiver
autorizado a contratar servigos terceirizados.
Evidentemente, ndo hd que se falar em formagio
de vinculo trabalhista junto a Administragao

(8) CARVALHO, José Luciano Leonel de. Terceirizagao e a
fiscalizagao do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, LTr, vol.
73, n. 05, p. 730, maio 2009.

(9) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 454.

Publica, tendo em vista a exigéncia constitucional
de concurso publico, pelo art. 37 da CR/88.

Por fim, devemos destacar que a jurispru-
déncia trabalhista sobre a terceiriza¢do tem
se mostrado bastante importante para o seu
controle. Entretanto, obviamente, ela ndo subs-
titui a necessidade de uma legislacdo clara, que
deverd concilid-la com os principios e regras
norteadores do ramo justrabalhista, descritos
tanto na Constitui¢cdo da Republica, como no
texto Consolidado.

Com efeito, José Eduardo Duarte Saad afirma
que “bem se sabe que existe um razoavel vazio
legal sobre terceirizagdo de servigos, inobs-
tante o disposto no art. 455, da Consolida¢ao
das Leis do Trabalho, da Lei n. 6.019/74 e da
Lei n. 7.102/83. Ele é percebido pelos termos
da Simula n. 331, do Tribunal Superior do
Trabalho™(1?),

E arremata o mesmo autor com a seguinte
constata¢ao: “como nds apontamos acima,
hoje, ndo temos uma lei disciplinando inte-
gralmente a terceirizagdo. A auséncia dessa lei
provoca inumeras distor¢des, o que estimula a
precarizagdo dos trabalhos de um trabalhador,
além de agravar a inseguranca juridica do
empregador.”(1!)

Passemos a andlise da terceirizacdo sob o
enfoque do saldrio equitativo.

5. Isonomia salarial e terceirizagao:
uma reflexao necessaria

No que se refere ao trabalho temporario,
tanto o judicidrio quanto a doutrina traba-
lharam bastante pela isonomia salarial entre
trabalhador temporario e o empregado direto
do tomador, pois se tratava de uma questdo de
bom-senso, visto que o empregado terceirizado
se inseria na estrutura do tomador, realizando as
mesmas tarefas do trabalhador efetivo.

Felizmente, a Lei n. 6.019, de 1974, previu
o direito ao saldrio equitativo do trabalhador

(10) SAAD, José Eduardo Duarte. Terceirizacao de servicos
e a necessaria elaboracédo de uma norma legal. Revista
LTr, Séo Paulo, LTr, vol. 73, p. 30, jan. 2009.

(1) Idem.
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temporario perante o empregado ligado pelo
vinculo de emprego ao tomador de servicos,
o0 que representou, de fato, um grande avango
na discussio do tema.

Dessa maneira, poderia se pensar, a0 menos,
estar superado o questionamento a respeito
da extensdo do direito ao saldrio isondmico
dos demais trabalhadores terceirizados, que
ndo temporarios. Para o espanto de muitos, a
questdo esta longe de um consenso.

Uma forte corrente jurisprudencial ndo ad-
mite a isonomia salarial nas demais hipdteses
de terceirizagdo, fazendo ressalva, apenas, ao
caso do trabalhador temporario, em razao de
disposi¢ao legal. Godinho bem explica:

Ajurisprudéncia no se decidiu, pacificamente,
nessa linha, reconheca-se. Mantém-se ainda
importante a interpretacdo de que, desde que
seja considerada licita a terceirizagdo — e
nio se tratando de trabalho temporério
—, ndo seria aplicavel o saldrio equitativo.
Ou seja, em casos de terceirizagdo licita o
padrdo remuneratério dos trabalhadores
terceirizados postos a servi¢o dessa mesma
tomadora.(?)

Com a devida venia, a referida interpretagio
¢ conservadora, e diminui a real inten¢do da
nova ordem democratica, que busca de maneira
efetiva a isonomia em todo tipo de prestacio
de servicos.

Nio cabe mais realizar uma interpretagdo
extremamente formalista sobre o tema, pois ela
simplifica questdes de extrema importéncia,
que o préprio Estado enquadra na categoria
dos direitos sociais. Na realidade, devemos
realizar uma interpretagio sistematica, anali-
sando a Constituicdo da Republica e as normas
infraconstitucionais de maneira harmonica.

No que tange aos argumentos constitucio-
nais de defesa da isonomia salarial, citamos,
de plano, o art. 7%, XXXII, da CR/88, que, em
termos gerais, veda a discriminagao entre os
diversos trabalhadores.

(12) DELGADO, Mauricio Godinho, op.cit., p. 445.

Pela simples observancia do comando cons-
titucional acima, ja se justificaria a equidade
salarial em relacio a todas as modalidades de
terceirizag¢do. Porém, diversas outras dispo-
si¢Oes justificam a mencionada equiparacéo,
pois, se considerarmos o escopo da ordem
constitucional vigente, os direitos de cunho
social mereceram relevante destaque pelo le-
gislador constitucional, sendo o salario, objeto
de extrema importancia.

E o caso, por exemplo, dos incisos VI e X
do art. 7° da CR/88, que garantem irrestrita
protecdo ao saldrio, visto sua condi¢io de ga-
rantidor da dignidade daquele que presta seus
servigos a outrem. Portanto, qualquer restri¢ao
discriminatoria é vedada pela Constituigdo.

Ademais, a propria doutrina moderna,
condizente com o ideal social defendido pela
Carta Magna reconhece que a propria Lei do
Trabalho Temporario, no que diz respeito ao
salario equitativo (art. 12, ‘a”), poderia muito
bem ser utilizada como modelo para as demais
formas de terceirizagdo, pois ndo ha qualquer
impedimento ou incompatibilidade. Trata-se
de, mais uma vez, destacar a necessidade de
realizarmos uma interpretacdo sistematica,
voltada a concretizar todo o ideal socializante
do Direito do Trabalho, presente no proprio
arcabouco constitucional pétrio.

Neste sentido, Livia Miraglia, com extrema
precisio, escreve sobre a questdo, demonstrando
a contradi¢do do raciocinio contrario:

Ao ndo permitir a extensdo do direito de
isonomia salarial aos trabalhadores terceiri-
zados, fere-se ndo apenas o mais importante
pilar do Direito do Trabalho, qual seja, o
principio tuitivo, mas também o preceito
constitucional que preceitua a ndo discri-
minacio, nos termos do art. 5% I e XLI, da
Constituicio da Republica de 1988.(13)

De outro lado, pela andlise do Direito
Comparado, verificamos também o atraso

(13) MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A terceirizacdo
trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
p. 185.
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da interpretagdo que ora criticamos, pois as
principais ordens democraticas que presti-
giam a igualdade ja aceitam, expressamente,
o saldrio equitativo como componente da
terceirizacao, mitigando os maleficios desta
forma de contratacio.

Nesse diapasdo, destaca-se que tratamos
até o presente momento da necessidade de
garantir o saldrio equitativo aos casos de ter-
ceirizagio licita. Por outro lado, resta evidente
que devemos defender a mesma tese para os
inimeros casos de terceiriza¢io ilicita, pois,
ao tomador, que burla os efeitos decorrentes
da relagdo de emprego, ndo resta justo que se
aproveite de sua torpeza. Portanto, ao obreiro
inserido nessa situacdo, resta o direito de
receber todas as verbas que sdo pagas ao em-
pregado efetivo. Trata-se de aplicar aisonomia
em detrimento da contradi¢do, ou mesmo da
falta de critério na aplica¢do dos institutos.

Finalmente, mais uma vez retornamos a
proposta inicial do presente estudo, que ¢é
justamente questionar a falta de parametros
e regulamentagio da terceirizagdo trabalhista,
visto que sua utilizagdo indiscriminada, além
de prejudicar aquele que realmente sofre seus
efeitos, provoca o temivel descrédito daqueles
que ainda lutam por melhores condi¢oes de
trabalho.

6. A terceirizacao da atividade-fim
de empresas e a desconstrucao
do Direito do Trabalho

Como disposto desde o inicio do presente
artigo, apesar de jd existir simula do TST tra-
tando a respeito da terceirizagdo trabalhista,
seria importante que o legislador infraconstitu-
cional editasse uma lei especifica, estabelecendo
explicitamente quais situacdes autorizariam
a utilizacdo do mencionado instituto, tendo
como pardmetro as normas protetivas que
orientam o Direito do Trabalho.

Todavia, é de se questionar quais sdo os
atuais rumos que a legislagao trabalhista tende
atomar. Infelizmente, a resposta parece nao ser

positiva, visto que tramita no Congresso Na-
cional, em avancado estagio, o Projeto de Lei
n.4.330/2004, que em sintese, visa generalizar
a utilizagdo da terceirizagdo, inclusive perante a
atividade-fim ou principal da empresa, que
como ja sustentado, configuraria verdadeira
fraude.

A utilizagao indiscriminada da terceirizagdo
representa uma grave afronta as normas do
Direito do Trabalho, gerando uma subversao
da légica protetiva que norteia esse ramo do
Direito.

Inumeros juristas e estudiosos, inclusive
ministros do TST, ja se posicionaram de ma-
neira fortemente contraria ao referido projeto
de lei, que se aprovado, podera ocasionar um
retrocesso imenso e uma forma de eliminar
direitos trabalhistas consagrados em nossa
ordem juridica a custa de muita luta.

E notério que a terceirizagio trabalhista
precariza a relagdo de emprego, especial-
mente quando se trata de aplica-la em face da
atividade-fim do empregador. Ademais, tal
forma de contratacio é notoria causa de aumento
de desemprego e diminuigao de saldrios, situa-
¢Oes essas extremamente prejudiciais a classe
trabalhadora.

Destaca-se, inclusive, que dados estatis-
ticos tém demonstrado uma logica perversa
que acompanha a terceirizagdo, qual seja, o
aumento alarmante de acidentes de trabalho
em empresas que utilizam trabalhadores ter-
ceirizados(1¥).

Por todos esses motivos, ndo ha outra conclu-
sd0, sendo aquela que destaca as consequéncias
negativas do Projeto de Lei n. 4.330/2004, que
se aprovado, representara definitivamente uma

(14) Em reportagem publicada na Revista Labor do
Ministério Publico do Trabalho, ano I, n. 2, 2013, em
relacdo a pratica abusiva da terceirizacdo em empresas
do setor petrolifero e elétrico, no tocante a Petrobras,
constatou-se que 80% das mortes por acidente de
trabalho foram de trabalhadores terceirizados. Essa
triste realidade decorre do uso indiscriminado e ilicito
da terceirizagao.
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marca negativa na luta pelo aprimoramento
dos direitos dos trabalhadores no Brasil.

Finalmente, registre-se que, no julgamento
do ARE n. 713.21119, o STF reconheceu a
repercussao geral a fim de delimitar o conceito
de atividade-fim em casos de terceiriza¢io. Em
relagdo ao caso em comento, a Procuradoria-
-Geral da Republica ja emitiu parecer contrario
a terceirizagdo da atividade-fim das empresas,
considerando-a, em sintese, verdadeira fraude
a legislagdo trabalhista.

Com efeito, espera-se que a Suprema Corte
decida o tema em conformidade com os
preceitos constitucionais que orientam o
ramo justrabalhista, destacando a natureza
excepcional da terceirizagdo, bem como rea-
firmando as conquistas obtidas pela classe dos
trabalhadores no Brasil nas ultimas décadas e
reconhecendo no trabalho uma das principais
formas de trazer dignidade ao ser humano.

7. Direito sindical e o trabalhador
terceirizado

A Constitui¢do da Reptiblica de 1988, pri-
vilegiando a democracia, bem como buscando
fortalecer as diversas categorias de trabalhado-
res, expressamente dispoe acerca do direito de
o obreiro se filiar ao sindicato de sua respectiva
categoria presente na correspondente base
territorial (art. 8 da CR/88).

Trata-se de um grande avango, pois o
fomento ao movimento sindical fortalece o
trabalhador, visto que possibilita condi¢des

. ~ r . « b2l
superiores de atuagdo perante o classico “embate
com o empregador.

(15) RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA
ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A LIBERDADE
DE TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PARAMETROS
PARA A IDENTIFICACAO DO QUE REPRESENTA
ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. (ARE 713.211 RG, relator(a):
Min. LUIZ FUX, julgado em 15.5.2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-109 DIVULG. 5.6.2014 PUBLIC.
6.6.2014)

No que tange a disseminagdo da tercei-
rizagdo, um grande problema tem surgido:
como se estabelecera o direito do trabalhador
terceirizado de se sindicalizar? E notério que
a forma como se da o servigo terceirizado pre-
judica o trabalhador, visto que a organizagdo
em associa¢do se torna bastante complicada.
Nesse sentido, Airton Pereira Pinto assevera:

Sem a representacdo forte do sindicato
da categoria principal, cria-se a situagdo
paradoxal de falta de representagio e poder
de barganha. Alguns sindicatos representa-
tivos ja estdo inserindo em seus Estatutos
modificagdes para que possam representar,
também, os trabalhadores das empresas
terceirizadas, procurando diminuir a dife-
renca entre as vantagens e remuneracio dos
trabalhadores da tomadora e prestadora.(!®)

Apresentando uma maneira de resolucdo
do problema, Mauricio Godinho Delgado
defende o direito do trabalhador terceirizado
de se filiar ao sindicato representativo a que
faz parte os empregados efetivos do tomador,
que sdo, por 6bvio, da mesma categoria do
primeiro. Vejamos:

Somente pode ser organizacdo sindical
efetivamente representativa da categoria
profissional do trabalhador terceirizado
aquela entidade que represente, também
hegemonicamente, os trabalhadores da
empresa tomadora de servigos do obreiro!
Toda a formagéo profissional, seus inte-
resses proﬁssionais, materiais e culturais,
toda a vinculagdo laborativa essencial do
trabalhador terceirizado, tudo se encontra
direcionado a empresa tomadora de ser-
vi¢os, e ndo a mera intermediaria de mao
de obra. A real categoria profissional desse
obreiro é aquela em que ele efetivamente se

integra em seu cotidiano de labor(!7).

O posicionamento ora em andlise ¢ inte-
ressante, pois visa fortalecer a presenca dos

(16) PINTO, Airton Pereira. Direito do Trabalho Rural e a
Terceirizagdo. Sao Paulo: LTr. p. 109.

(17) DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 471-472.

190 <€ RevistA TRABALHISTA DIREITO E PrROCESSO — ANO 14 — N. 53

02 - Anamatra 53 - Doutrinas.indd 190

1/6/2015 18:16:16



trabalhadores terceirizados. Entretanto, data
venia, ndo responde a uma relevante indagacio:
como fica a situacdo sindical do trabalhador
terceirizado que constantemente presta seus
servicos a diferentes tomadores? Nestes casos,
a vincula¢do do trabalhador terceirizado ao
sindicato dos empregados efetivos muitas
vezes nao é a melhor solucdo. Enfrentando
este dilema, Marcio Tulio Viana assim destaca:

Mas esse mesmo problema, paradoxalmente,
traz em si a sua solugdo. Até certo ponto,
a vida instavel e picotada do terceirizado
o aproxima de seu colega. Embora nem
sempre compartilhem as realidades do
dia-a-dia, pois podem estar em empresas
diferentes, sofrem idéntica instabilidade
e igual desenraizamento. Nesse aspecto,
identificam-se.

Assim, a reunido desses terceirizados num
sindicato proprio parece mais interessante
do que a sua inser¢ao no sindicato ao qual
pertencem os efetivos. Alids, de outro
modo, eles correm o risco de ter de pular
também de “um sindicato a outro”, a cada
trés meses, 0 que aumentaria — ao invés de
reduzir — a sua natural dispersio.(®

Em decorréncia da disseminagéo da tercei-
riza¢do no cotidiano trabalhista, acreditamos
que a formagao de um sindicato préprio seria o
mais apropriado, pois fortaleceria sobremaneira
0s obreiros que se submetem as dificuldades
impostas por esse regime de contratagio,
dando condi¢bes para que seus direitos fossem
respeitados e suas reivindicagdes ouvidas por
todas as partes envolvidas.

Finalmente, fica claro que o debate acerca
do direito a sindicaliza¢do do trabalhador
terceirizado ndo pode mais ser postergado,
sob pena de se restringir um direito constitu-
cionalmente assegurado, tao importante para
a nova ordem democritica, que é o direito a
sindicalizacdo. Ademais, tal situacdo enfraquece

(18) VIANA, Marcio Tulio. Terceirizacdo e sindicato:
terceirizacao no Direito do Trabalho. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 359.

os trabalhadores terceirizados, que nos tltimos
anos tém suportado iniimeros problemas de-
correntes do instituto em estudo, principalmente
perdas salariais, aumento indiscriminado do
numero de acidentes do trabalho e degradagao
do ambiente laboral.

8. Consideracoes finais

Diante do exposto no presente artigo, podemos
de plano afirmar que o grande problema a ser
encarado por aqueles que lidam com os casos
de terceirizacdo trabalhista é a falta de uma
legislacdo eficaz, capaz de tragar os contornos
do instituto, de forma a amolda-los aos pre-
ceitos esculpidos pela ordem constitucional e
social vigente.

Desta feita, sdo notdrios os casos de fraude
que se perpetram pelo manto da terceirizagao.
Atualmente, a modalidade ilicita deste meio de
contratacido tem se tornado corriqueira, ndo
podendo o judiciario ser o tinico a conter este
temivel avanco.

O desrespeito aos direitos mais basicos do
trabalhador constitui uma ilegalidade inacei-
tavel, principalmente nestes tempos, em que
procuramos efetivar o Estado Democratico
de Direito. Ademais, se estamos cobrando por
uma legislagdo eficaz e justa, mais uma vez,
criticamos com veeméncia o Projeto de Lei n.
4.330/2004 que, se aprovado, ao invés de trazer
seguranca juridica e justica, representara ver-
dadeira desconstrucdo dos preceitos protetivos
do Direito do Trabalho.

Com efeito, todos estes paradoxos trazidos
a lume sdo decorréncias dos novos direcio-
namentos flexibilizatérios, instaurados por
uma grande parcela do poderio econémico e
politico deste pais. Nao é novidade o fato de
este movimento pretender mitigar o proprio
controle do Estado sobre a relagdo de trabalho,
por meio do afastamento do préprio judiciario
trabalhista das diversas situagdes envolvendo
o contrato de trabalho.

Sobre esta situagao, Gabriela Neves Delgado
realiza um importante apontamento, voltado
a solu¢do do problema, por meio da aplicagdo
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dos préprios mandamentos que norteiam o
ramo justrabalhista. Vejamos:

De todo modo, parece ainda existir, em
meio ao atual e intricado labirinto merca-
dolégico, um meio de se construir (ou de
reconstruir) o Direito do Trabalho con-
temporaneo. “Trata-se da recuperacdo do
papel dos principios cardeais como eixo de
orientacdo e diretriz motora para o Direito
do Trabalho(*)

Na esteira deste raciocinio, concluimos o
estudo afirmando ser imperiosa a elaboragdo de
leis que resguardem o direito dos trabalhadores
diante, especialmente, das situagdes que
envolvam servigos terceirizados. Trata-se
de respeitar a propria ordem constitucional
vigente, em homenagem aos principios da
Democracia, Dignidade da Pessoa Humana e
Protecdo dos Direitos do Trabalhador.
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-3990200-19.2008.5.09.0002

Recorrentes: Ministério Publico do Trabalho da 92 Regido e HSBC Bank Brasil S.A. — Banco
Multiplo

Recorridos: os mesmos

Competéncia: 22 Turma

Acordao:
RECURSO DE REVISTA DO BANCO HSBC BANK BRASIL S.A.

“NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL (violagio aos arts. 832, da CLT, 59,
XXXV e LV, 93, IX, da CF/88, e 832, da CLT). Nao ha se falar em negativa de prestacao
jurisdicional quando constatado que o Tribunal Regional analisou amplamente a matéria,
decidindo especificamente todas as questdes controvertidas entre as partes. Recurso de
revista ndo conhecido.”

“ACAO CIVIL PUBLICA — PROCESSO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA
SITUACAO FINANCEIRA DOS CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA
— OBRIGACAO DE NAO FAZER — DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS — LE-
GITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO (violagio aos arts.
267,1V, do CPC, 82 111, 129, III, da CF/88, 81, paragrafo tnico, incisos I, Il e III e 82, da
Lei n. 8.078/90, 62 do CPC, 769, da CLT, e divergéncia jurisprudencial). Ndo se conhece
der recurso de revista fundamentado no art. 896, ‘a” e “c”, da CLT, quando patente a legi-
timidade do Ministério Pablico do Trabalho para atuar na defesa de interesses coletivos,
pretendendo obstar a pratica discriminatdria e genérica adotada pelo réu de utilizar-se de
banco de dados para obter informacdes a respeito da situacao financeira dos candidatos
a emprego nos quadros da reclamada. Recurso de revista nao conhecido.”

“ACAO CIVIL PUBLICA — PROCESSO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA
SITUACAO FINANCEIRA DOS CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA
— OBRIGACAO DE NAO FAZER — EFICACIA ERGA OMNES — LIMITES TERRI-
TORIAIS DO ACORDAO PROFERIDO (violagdo aos arts. 86, 113, § 29, 301, I1, 128,
293, 460, todos do CPC, 16, da Lei n. 7.347/85, 93, 1, da Lei n. 8.078/90, 5, LIII e LIV,
da CF/88, contrariedade a Orientagdo Jurisprudencial n. 130 da SBDI-2 desta Corte, e
divergéncia jurisprudencial). Nao se conhece de recurso de revista fundamentado no art.
896, ‘a” e ‘c”, da CLT, quando constatado que o Tribunal Regional, ao estender os efeitos
da decisdo proferida, consignou expressamente que .. o autor ao formular sua pretensao
pugnou pela eficacia erga omnes da tutela inibitéria, de forma a atingir toda a coletividade,
abrangendo assim a empresa-ré como um todo..”. Recurso de revista ndo conhecido.”
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“ACAO CIVIL PUBLICA — PROCESSO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA
SITUAGCAO FINANCEIRA DOS CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA
— INTERESSE DE AGIR (viola¢io aos arts. 267, VI, do CPC, 5%, XXXV, da CF/88 e
divergéncia jurisprudencial). Nao ha se falar em auséncia de interesse de agir quando
constatada a necessidade e adequagao do provimento jurisdicional pretendido por meio
da agdo civil pablica ajuizada. Recurso de revista ndo conhecido.”

“PROCESSO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA SITUACAO FINANCEIRA DOS
CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA — OBRIGACAO DE NAO FAZER
(violagdo aos arts. 508, 818, da CLT, 52, XXXIV, ‘@” e “b”, da CF/88, 333, 1, do CPC e di-
vergéncia jurisprudencial). Nao se conhece de recurso de revista fundamentado no art.
896, ‘a”e ‘c”, da CLT, quando constatado que o Tribunal Regional, embasado nas provas
constantes dos autos, ao manter a determinagao judicial para que o recorrente “.. se abs-
tenha de exigir de empregados e candidatos a emprego informagdes sobre antecedentes
crediticios..”, consignou expressamente que “.. o réu confirmou a alegacao inicial de que
a consulta a falta contumaz de pagamento de dividas legalmente exigiveis faz parte de seu
processo de selecao..”. Recurso de revista nao conhecido”

“PROCESSO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA SITUACAO FINANCEIRA DOS
CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA — OBRIGACAO DE FAZER —
TUTELA INIBITORIA (violagio ao art. 461, § 4° e 273, do CPC). A antecipagio de tutela,
posteriormente confirmada pelo Tribunal Regional, para que o recorrente se abstenha
de consultar os érgaos de protegdo ao crédito como procedimento prévio a contratagao de
empregados, ndo ocasiona ofensa aos arts. 273, e 461, § 4°, do CPC. Recurso de revista
nao conhecido”

“PROCESSO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA SITUA(;AO FINANCEIRA DOS
CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA — OBRIGACAO DE NAO FAZER
- PUBLICACAO DA DECISAO EM LOCAL DE FACIL VISIBILIDADE (violagao ao
art. 155 do CPC). Nao demonstrada violagdo a dispositivo de lei federal, nao ha de se

determinar o seguimento do recurso de revista com fundamento na alinea c”do art. 896
da Consolidagao das Leis do Trabalho. Recurso de revista ndo conhecido.”

RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.

PROCESSO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA SITUACAO FINANCEIRA DOS
CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA — OBRIGACAO DE NAO FAZER
— DANO MORAL COLETIVO.

O Tribunal Regional convalidou a sentenga da Vara do Trabalho na parte em que se con-
cedera a antecipacdo de tutela pretendida pelo Ministério Publico do Trabalho nos autos
da agdo civil publica, por considerar ilicita a conduta do réu de proceder a pesquisa, em
cadastro de prote¢ao ao crédito, dos antecedentes crediticios de candidatos a emprego, de
forma a restringir-lhes o acesso a vagas de emprego, em razao de seu nome constar em uma
das listas de empresas de prote¢do ao crédito, como Serasa e SPC, em virtude de entender
tratar-se de ato discriminatdrio e violador da esfera intima e privada do trabalhador. No
entanto, em que pese o Colegiado de origem tenha considerado ilicita a conduta do réu,
resolveu reformar a sentenca para excluir da condenagdo o pagamento da indenizagao por
dano moral coletivo, ao fundamento de que nao ficara comprovado o dano pela falta de
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prova de efetivo prejuizo moral, do qual decorreria a obrigagao de indenizar, nos termos
da norma do art. 186 do Coédigo Civil. Entendeu igualmente que, se houve dano moral,
este seria individual, por atingir apenas aqueles que realmente se habilitaram a uma vaga
de emprego e aceitaram submeter-se ao processo seletivo, circunstancia em virtude da
qual considerou que eventual indeniza¢ao deveria ser buscada individualmente pelos
interessados, de forma a se avaliar caso a caso, revelando-se inadequada, para tanto, a
agdo civil pablica. Ocorre que, diante da incontrovérsia dos fatos relativos a conduta ilicita
do reclamado, o dano moral dai decorrente é considerado in re ipsa, ja que decorre da
propria natureza das coisas, prescindindo, assim, de prova da sua ocorréncia concreta,
em virtude de ele consistir em ofensa a valores humanos, bastando a demonstra¢io do
ato ilicito ou antijuridico em fung¢do do qual a parte afirma ter ocorrido a ofensa ao pa-
trimonio moral. Trata-se, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, de uma demonstragao
do dano moral a guisa de uma presun¢do natural, uma presungdo hominis ou facti, que
decorre das regras de experiéncia comum. Com efeito, o dano coletivo experimentado,
nessa hipotese, prescinde da prova da dor, pois, dada a sua relevancia social, desencadeia
reparagdo especifica. Para a configura¢do do dano moral coletivo, basta, como no caso dos
autos, a violagdo intoleravel a direitos coletivos e difusos, a¢ao ou omissdo reprovaveis pelo
sistema de justica social do nosso ordenamento juridico, conduta antijuridica capaz de
lesar a esfera de interesses da coletividade, cuja esséncia é tipicamente extrapatrimonial.
Erigindo o dano moral coletivo a um plano mais abrangente de alcance juridico, Xisto
Tiago de Medeiros Neto ressalta a sua configuragio, independentemente do niimero de
pessoas atingidas pela lesao, afastando, para sua eventual caracterizagio, o “critério mio-
pe’, pautado tdo somente na verificagdo do quantitativo de pessoas atingidas de maneira
imediata. Assim, o fato de a transgressdo estar circunstanciada no ambito das relagdes
de trabalho, por si s6, ndo lhe atribui a visdo de dano individual, como equivocadamente
entendeu o Regional. O que vai imprimir o carater coletivo é a repercussao no meio social,
aadogao reiterada de um padrao de conduta por parte do infrator, com inegavel extensao
lesiva a coletividade, de forma a violar o sistema juridico de garantias fundamentais. E
por isso que o dano moral coletivo, em face de suas caracteristicas proprias de dano ge-
nérico, enseja muito mais uma condenagdo preventiva e inibitdria do que propriamente
uma tutela ressarcitoria. Ha nitida separagdo entre as esferas a serem protegidas e tute-
ladas pelas cominagdes referidas, justamente diante da distingdo entre os danos morais
individualmente causados concretamente a cada uma das pessoas envolvidas, in casu, os
candidatos aos empregos, dos quais ndo cuida esta agao civil publica, e a necessidade de
reprimir a conduta, claramente tida como ilicita do reclamado, de natureza coletiva ou
massiva, esta sim o objeto da pretensdo formulada pelo Ministério Publico do Trabalho.
Aqui cabe trazer a lume a li¢do de Xisto Tiago de Medeiros Neto sobre a preponderancia
da funcio sancionatoria da indenizagdo por dano moral coletivo, alertando que esta se
afasta da funcdo tipica que prevalece no ambito dos direitos individuais, onde se confere
maior relevincia a finalidade compensatoria da indeniza¢ao em favor das vitimas identi-
ficadas, e, apenas em segundo plano, visualiza-se a fun¢éo suaséria. Em outras palavras, é
o que Luiz Guilherme Marinoni ensina no sentido de que a tutela inibitéria é a tutela do
ilicito, prescindindo, portanto, da demonstragdo de existéncia do dano concreto. Dessa
forma, encontrando-se caracterizado o dano moral coletivo, nos termos do art. 52, inciso
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X, da Constitui¢ao Federal, deve-se condenar o reclamado ao pagamento da respectiva
indenizagao, levando-se em conta para o seu arbitramento essencialmente a sua fungdo
sancionatoria e pedagdgica, de forma a afastar a reincidéncia e nao deixar impune a lesao,
pelo que se considera razoavel e proporcional arbitrar o valor do dano moral coletivo em

R$ 300.000,00 (trezentos mil reais).

Recurso de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR- 3990200-
-19.2008.5.09.0002, em que sao Recorrentes
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
DA 92 REGIAO e HSBC BANK BRASIL S.A.
— BANCO MULTIPLO e sio Recorridos OS
MESMOS.

O agravo de instrumento interposto pelo
Ministério Publico do Trabalho da 92 Regiao
foi provido em sesséo realizada em 6.11.2013
para determinar o processamento do seu recurso
de revista.

E o relatério.

VOTO

Adoto, como razdes de decidir, os fun-
damentos constantes do voto proposto pelo
eminente Ministro Relator originario do feito,
conforme aprovado em sessdo de julgamento,
nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

"CONHECIMENTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conheco do agravo de instrumento.

1. PROCESSO SELETIVO — PESQUISA
PREVIA DA SITUACAO FINANCEIRA
DOS CANDIDATOS AO EMPREGO
— SPC E SERASA — OBRIGACAO
DE NAO FAZER — DANO MORAL
COLETIVO

O agravante sustenta que “.. adotar crité-
rios de sele¢do além do razodvel, realizando
consultas aos cadastros de inadimplentes antes
da admissdo de seus empregados, o banco
ultrapassa demasiadamente a sua liberdade de

contratacdo, ferindo de forma direta e literal
o disposto no art. 59, X, da CF, que define a
privacidade como um direito fundamental da
pessoa humana. Cabe destacar, ainda, a afronta
aos arts. 170, caput (valorizagdo do trabalho
humano) e incisos III (fun¢do social da pro-
priedade) e VII (redu¢do das desigualdades
sociais); art. 12, incisos III (dignidade da pessoa
humana) e IV (valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa); art. 32 (objetivos fundamentais
da Republica)”.

Acrescenta que “A prética adotada pelo banco
réu é, sem duvida alguma, discriminatdria e
fere diretamente a Constitui¢do Federal, como
acima aventado, ensejando a condenagdo ao
pagamento da indenizagdo por dano moral
coletivo. Mais que uma ingeréncia na vida
privada, rejeitar a contratagdo de um traba-
lhador com restri¢des crediticias caracteriza
ato discriminatorio que fere a honra e a moral
da pessoa”

Pugna pelo restabelecimento da sentenca
que condenou a reclamada ao pagamento de
indenizag¢do por dano moral coletivo no valor
de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Aponta violagdo aos arts. 12 I1L, IV, e 5% X,
da CF/88, 3°, da Lein. 7.347/85, e divergéncia
jurisprudencial.

O Tribunal Regional decidiu a controvérsia
pelos seguintes fundamentos. In verbis (fls.
734/741, seq. 1).

“3. MERITO

RECURSO ORDINARIO DE HSBC BANK

BRASIL S.A. BANCO MULTIPLO

DANO MORAL COLETIVO

Volta-se o réu contra a r. sentenga de pri-
meiro grau que julgou procedente a A¢do
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Civil Publica, intentada pelo Ministério
Publico do Trabalho, em face do HSBC
BANK BRASIL S.A BANCO MULTIPLO,
para que esta se abstenha de imediato e em
definitivo de proceder na pesquisa em ca-
dastros de protegdo ao crédito com o obje-
tivo de verificar a inscri¢do de candidatos
nos referidos bancos de dados e de qualquer
método seletivo que viole a esfera intima e
privada do candidato a vaga que nao seja
apenas a aptidao profissional do candidato,
sob pena de multa de R$ 5.000,00 por ato
praticado em violagdo da obriga¢ao de néo
fazer, revertida ao FAT, bem como deferiu
indenizag¢do por danos morais coletivos no
importe de R$ 500.000,00, também rever-
tidos ao FAT.

Alega que em face do que estabelece o
art. 508 da CLT ndo se tem duvida da
possibilidade de verificacdo pela empresa
bancdria acerca da existéncia de restritivos
de seus empregados. Ainda, aduz que a
prova documental demonstra que a ré nao
impoe qualquer limitagdo a contratagdo de
empregados que possuem restritivos. Afir-
ma, outrossim, que a obrigacao de fazer e ndo
fazer postulada ndo possui sustentacio legal,
e bem assim que ndo houve ofensa a honra,
a liberdade, a imagem, a saide, a0 nome,
enfim ao patrimoénio ideal, da sociedade
e tampouco dos proprios trabalhadores,
acrescentando que para a configuragdo do
dano moral coletivo, o ilicito e seus efeitos
devem ser de tal monta que a repulsa social
seja imediata e extrapole aquela relativa ao
descumprimento pelo agente de determi-
nadas normas de conduta trabalhista, o
que, levando em conta as circunstincias
narradas, nao se vislumbra no caso em
apreco (fls. 188/215).

Analisa-se.

Os primeiros documentos juntados aos
autos foram o Inquérito Civil Pablico n.
1.137/07, realizado pelo Ministério Publico
do Trabalho da Nona Regido. Requisitado
pelo MPT informagdes quanto a consulta

sobre restri¢oes de crédito dos candidatos
de emprego, o réu confirmou que “a con-
sulta a falta contumaz de pagamento de
dividas legalmente exigiveis, faz parte
de seu processo de selecdo” (11.46). Assim,
entendendo que havia elementos de prova
de que o recorrente estaria discriminando
candidatos a emprego, ferindo norma cons-
titucional e normas legais, o MPT notificou
a empresa firmasse Termo de Ajustamento
de Conduta (fl. 134). Finalmente, a proposta
de celebragao, de Termo de Ajuste de Con-
duta, elaborada pelo autor, néo foi firmada
pela empresa (fl. 135).

Pelo MPT, foi ajuizada a presente Agédo
Civil Publica.

A tutela antecipada, requerida pelo autor,
foi acolhida (fl. 137).

Em defesa (fls. 154/216), o reclamado reitera
alicitude das consultas em exame, com base
no art. 508 da CLT e ‘acrescenta que a prova
documental apresentada demonstra de
forma ampla e cabal que a reclamada 1 ndo
impde qualquer limitagdo a contratacio de
empregados que possuem restritivos, des-
de que estes ndo venham a se caracterizar
como devedores contumazes.

Na audiéncia de instruc¢do ndo foram
ouvidas testemunhas. Em razdes finais
orais (fls. 293/294), o autor reafirmou que
a 11. 34 houve confissio do preposto da
empresa quanto a ocorréncia relatada na
inicial, acrescentando que a fl. 219 consta
o nome do Sr. Marcos P. da Silva, que nio
foi admitido pelo banco réu por motivo de
deter apenas uma divida perante o Serasa.

O réu, por sua vez, em alegac¢des finais,
reprisou a tese de que a analise ao crédito
dos candidatos a emprego decorreu do que
preceitua o art. 508 da CLT, e bem assim a
afirmagdo de que restou comprovado através
da prova documental de que jamais foi ne-
gado acesso a0 emprego para pessoas que
porventura possuissem restritivos.

A discriminagdo no 4mbito da relacdo de
trabalho é uma das formas mais perversas
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de exclusdo das minorias e violagao da dig-
nidade da pessoa humana do trabalhador.

Para Firmino Alves Lima, ‘ha discrimina-
¢do nas relagdes de trabalho quando um
ato ou comportamento do empregador,
ocorrido, antes, durante e depois da rela-
¢do de trabalho, implica uma distingéo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia, baseado
em uma caracteristica pessoal ou social, sem
motivo razoavel ou justificavel, que tenha
por resultado a quebra do igual tratamen-
to e a destrui¢do, o comprometimento,
o impedimento, o reconhecimento ou o
usufruto de direitos e vantagens trabalhistas
assegurados, bem como direitos funda-
mentais de qualquer natureza, ainda que
ndo vinculados ou integrantes da relagdo
de trabalho (LIMA, Firmino Alves. Meca-
nismos antidiscriminatorios nas relacées de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 135).

A interpretagdo adequada do art. 12 da Lei
n. 9029/1995 deve ser feita de forma amplia-
tiva no sentido de que é vedada ‘qualquer
pratica discriminatdria. Neste aspecto,
portanto, deve-se coibir qualquer espécie
de pratica discriminatoria. (‘Fica proibidaa
adogao de qualquer pratica discriminatdria
limitativa para eleito de acesso a relagdo de
emprego, ou sua manutengao, por motivo
de sexo, origem, raga, cor, estado civil, si-
tuagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste
caso, as hipoteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constitui¢do Federal’).

Com efeito, o art. 508 da CLT considera
como justa causa, para efeito de rescisao
de contrato de trabalho do empregado
bancdrio, a falta contumaz de pagamento
de divida legalmente exigivel.

No entanto, completamente, diversa e contra-
ria é a situacdo dos empregados e candidatos
a emprego que, a partir do momento que
prestam servicos para a recorrente, pas-
sam a ser seus credores. Se o candidato a
uma vaga de emprego, eventualmente, tem
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dividas com outras pessoas, isto ndo pode
ser fator impeditivo para que obtenha o
emprego. E isto se justifica porque, para um
candidato nesta situagéo, a sua colocacdo
no mercado de trabalho tem o objetivo
justamente de saldar estas dividas. Assim
qualquer restricao ao acesso de um can-
didato a uma vaga de emprego em razio
de seu nome constar em uma das listas de
empresas de protecdo ao crédito, como
SERASA e SPC; ¢é ato discriminatério e
deve ser coibido.

E como visto o réu confirmou a alegacio

inicial de que a consulta a falta contumaz
de pagamento de dividas legalmente exi-
giveis faz parte de seu processo de selecdo
(fl. 46).

Logo, deve ser mantida a determinagdo
judicial de primeiro grau para que a ré
se abstenha de exigir de empregados e
candidatos a emprego informagoes sobre
antecedentes crediticios.

Igualmente, deve ser mantida a determi-
nacio para que a ré se abstenha de utilizar

qualquer método seletivo que viole a esfera

intima e privada do candidato.
Mantém-se, outrossim, a determinacio
para que a ré fixe copia da presente de-
cisdo em local de facil acesso e de ampla
visibilidade, destinado a dar publicidade a
sentenca, pelo periodo minimo de 180 dias,
sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00.

Por outro lado, entendo que merece reforma

a r. sentenc¢a no que tange a determinagﬁo
para pagamento de indenizacdo por dano

coletivo.

O dano moral coletivo teve origem na
constatacao de que determinadas condutas
antijuridicas, extrapolam a ofensa ao indivi-
duo, repercutindo também na coletividade
que, embora seja um ente despersonalizado,
possui valores morais que necessitam de
proteciao. Como forma de reagio, o ordena-
mento juridico criou diversos instrumentos
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de protegdo, como, por exemplo, os arts.
76,159 e 1553 do CC/1916, a agao popular
(Lei n. 4.717/65) e a agéo civil publica (Lei
n. 7.347/85). Finalmente, a Constitui¢do
Federal de 1988, elevou a reparagdo do dano
moral, individual ou coletivo, a categoria
de garantia constitucional (art. 5°, V e X).

A doutrina patria tem se esforcado para
definir adequadamente o dano moral cole-
tivo. Neste aspecto o jurista Carlos Alberto
Bittar Filho procurou defini-lo afirmando
ser .. a injusta lesdo da esfera moral de
uma dada comunidade, ou seja, é a violagao
antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Para ao depois arrematar:
‘Quando se fala em dano moral coletivo,
esta-se fazendo mengéo ao fato de que o patri-
monio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado,
foi agredido de maneira absolutamente
injustificavel do ponto de vista juridico:
quer isso dizer, em ultima instancia, que
se feriu a prépria cultura, em seu aspecto
imaterial’ (BITTAR FILHO, Carlos Alberto.
Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor, n. 12. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 44-62, out./dez. 1994).

Ensina o i. Procurador Regional do Traba-
lho, Xisto Tiago de Medeiros Neto (Dano
Moral Coletivo: elementos e caracteristicas.
Revista do Ministério Publico do Trabalho,
ano XII, n. 24. Brasilia: LTr, 2002) que a ndo
reparagdo do dano causado por situagdes
deste género gera um estado de indigna-
¢do, descrédito e desalento da coletividade
em relacdo ao sistema politico-juridico,
abalando o equilibrio e a paz social. Dai
a necessidade de ampla tutela dos danos.

Em que pese seja incontroverso que o
dano moral coletivo é passivel de tutela

do Estado, conforme acima exposto, no
presente caso, o dano moral, em si, ndo

restou comprovado.

Diz-se isso porque, de acordo com norma
estampada no CCB (art. 159 do CCB/1916

eart. 186 do CCB/2002), sdo pressupostos

da responsabilidade: acdo ou omissio; culpa
ou dolo; ocorréncia do dano e elo entre a

causa c o efeito do dano. Este ultimo exige
que a relacio de causa e efeito estejam
interligados entre a a¢do ou omissio do
agente e o efetivo dano ocorrido (sem (o
que ndo ha que se cogitar da obrigacio de
indenizar). Ressalte-se ainda, que a ocor-
réncia de dano ha de ser obrigatoriamente
provada, pois que sem o efetivo prejuizo,

material ou moral, ndo decorre a obrigacio

Em suma, a obrigacio reparatoria, embora
fundada em culpa, supde, além do ato

culposo, dano efetivo e nexo causal entre
a conduta e este resultado (art. 186 c/c o

art. 927 do Cédigo Civil).

Nesse compasso, oportuna a transcrigdao
do entendimento defendido pela Exma.
Desembargadora Dra. SUELI GIL EL
RAITFII, em decisdao de caso analogo ao
presente (TRT-PR-98921-2004-014-09-
00-0-ACO-18015-2006-publ-20-06-2006),
cujos fundamentos foram inspirados em
voto do Exmo. Desembargador Dr. SERGIO
MURILO RODRIGUES LEMOS (TRT-
-PRRO-98909-2004-014-09-00-5), também
integrante desta 42 Turma:

‘A necessidade da Agdo Civil Publica para
esta pretensdo, como ja explanado, se justifica
porque visa a prote¢do de interesses e direi-
tos difusos, uma vez que, em tese, qualquer
pessoa interessada a uma vaga de emprego na
ré (agora e no futuro) poderia ter sua digni-
dade, intimidade e vida privada violadas pelo
sistema de selecdo utilizado pela recorrente.

Trata-se, pois, de uma coletividade inde-
terminada de pessoas, que potencialmente
poderia ter estes direitos personalissimos
violados. Conforme leciona Carlos Henrique
Bezerra Leite, os objetivos basicos da Agédo
Civil Publica sdo: “a) permitir a aglutinagéo
de diversos litigios numa unica demanda; b)
amenizar algumas das barreiras psicoldgicas
¢ técnicas que impedem ou dificultam o
acesso judicial da parte fraca; c) desestimular
condutas sociais indesejaveis.”
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Assim, a presente agdo visou precipuamente
evitar uma concluia social indesejavel por
parte da ré, que poderia, em tese, potencial-
mente atingir a dignidade, intimidade e vida
privada de uma coletividade indeterminada
de pessoas.

No entanto, atvc ¢ o momento em que uma
pessoa desta coletividade se disponha a ser
submetida ao processo seletivo para vaga de
emprego na ré, no ha caracterizagao de qual-
quer dano moral (extrapatrimonial) contra
esta. Ou seja, a coletividade ndo foi atingida
diretamente pelos critérios de selecao da re-
corrente. Vale dizer ndo houve dano efetivo
a esta coletividade, seja ele patrimonial ou
extrapatrimonial (moral). Logo, ndo ha que
se falar em dano moral coletivo.

O caso dos autos é diverso, por exemplo, de
uma comunidade de pescadores que sofre as
consequéncias diretas de um acidente ecold-
gico, decorrente de vazamento de substéncia
toxica, que tem seus meios de subsisténcia
atingidos por varias geragdes.

Nesta hipdtese, além do dano patrimonial,
restaria configurado o dano moral coletivo
decorrente de uma agio lesiva significante,
praticada por uma pessoa contra o patrimo-
nio de uma coletividade (considerada esta as
geragdes presentes e futuras), que atinge sua
esfera moral, causando-lhe sentimentos de
insatisfagdo e angustia, por exemplo.

In casu, se, eventualmente, houve dano

moral, este foi individual e atingiu apenas
aqueles que realmente se habilitaram a uma
vaga de emprego e aceitaram submeter-se ao
processo de selecio da recorrente.
Portanto, apenas estes teriam interesse ele-
tivo de buscar uma eventual indenizagdo
por dano moral. Logo, a presente A¢io
Civil Puablica nao se revela adequada para
buscar esta indenizagéo. Salvo melhor juizo,
eventual indenizagdo deve ser pretendida
individualmente pelas pessoas que, de fato,
sofreram eventual dano moral, o que devera
ser avaliado caso a caso’

Assim, chegamos a conclusdo de que nao
ha que se falar em danos morais coletivos.

Diante de todo o exposto, reformo par-
cialmente a r. sentenca, para excluir da

condenacido a determinacdo para paga-
mento de indenizacio por danos morais

coletivos”. (sem destaques no original)

Consoante se verifica, na sessdo de jul-
gamento do dia 06/11/2013, esta 22 Turma
decidiu, por unanimidade, ante a razoabilidade
da tese de ofensa direta e literal ao art. 5%, X, da
CF/88, dar provimento ao agravo de instru-
mento para melhor andlise da matéria.

Recomendavel, pois, o processamento do
recurso de revista, para exame da matéria
veiculada em suas razoes.

Do exposto, conhego do agravo de instrumento
para dar-lhe provimento e, em consequéncia,
determinar o processamento do recurso de
revista.

No entanto, considerando a prejudicialidade
do recurso de revista do Parquet, na hipotese de
acolhimento de alguma preliminar sustentada
pelo reclamado, inverto a anélise dos apelos.”

RECURSO DE REVISTA DO BANCO
HSBC BANK BRASIL S.A.

“Recurso tempestivo (acordiao publicado
em 5.8.2010, conforme certidao de fls. 797,
seq. 1, e recurso de revista protocolizado em
27.7.2010 as fls. 823, seq. 1, representacdo regu-
lar (procuragdo as fls. 277/279, seq. 1), correto
o preparo (depdsito recursal as fls. 533 e 827
seq. 1) e comprovante do recolhimento de
custas as fls. 531, seq. 1), cabivel e adequado, o
que autoriza a apreciagdo dos seus pressupostos
especificos de admissibilidade.”

“1. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL

CONHECIMENTO

O recorrente aduz que “Em primeiro lugar,
perquiriu o entdo embargante que o E. Regio-
nal emitisse a orientagdo interpretativa que
adota acerca da possibilidade de ingresso do
Ministério Publico do Trabalho para a defesa
de interesses individualizaveis™

Sustenta que “Por segundo, porém, nao me-
nos importante, perquiriu o entdo embargante
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que o E. Regional se manifestasse acerca da
potencial existéncia de julgamento ultra petita,
ao expandir os efeitos da r. decisio emanada
para o &mbito nacional”.

Afirma ainda que “Sendo cedi¢o que esta C.
Corte, para apreciagdo das razdes de recurso de
revista, estd jungida ao quadro fatico definido
pelo Regional, de modo que nao estaria auto-
rizado o magistrado, mormente nessa esfera
extraordindria, a revolver premissas faticas que
ndo estejam nele expressamente consignadas,
ante o 6bice intransponivel da Simula n. 126
desta Corte, deveria o E. Regional ter acolhido
os declaratdrios interpostos para transcrever
os pedidos e a causa de pedir constantes na
exordial, ja que tal premissa é imprescindivel
para a constatagdo da ocorréncia de julgamen-
to ultra petita”.

Diz que “A terceiro, e ainda acerca dos
efeitos & abrangéncia nacional da r. decisdo
emanada, o embargante perquiriu o preques-
tionamento do art. 16 da Lei n. 7.347/85 e do
art. 93. I da Lei n. 81.078/90, tendo em vista
o entendimento que caminha no sentido pelo
qual o efeito erga omnes da sentenga respectiva
para além da area geografica, integrante da
competéncia territorial da Vara de origem,
somente se daria com a interposi¢do da agdo
perante o Foro da Capital da Republica (Bra-
silia - DF)”.

Sendo assim, afirma que “Nesse passo,
deveria ter sido analisado (sob a forma de
prequestionamento) o aspecto de que o art.
93 do Cddigo de Defesa do Consumidor, de
aplicagdo subsidiaria ao Processo do Trabalho,
especifica que a competéncia territorial reger-
-se-a pelo ‘foro do lugar onde ocorreu ou deva
ocorrer o dano, quando de dmbito local’ ou
pelo ‘foro da Capital do Estado ou no do Dis-
trito Federal, para os danos de 4mbito nacional
ou regional’ respectivamente”.

Argumenta “Em quarto, agora com, vistas
a delimita¢io do arcabougo fético probatdrio,
perquiriu o entdo embargante que, INDEPEN-
DENTEMENTE do entendimento adotado,

o E. Regional constasse que NAO HOUVE
PROVA da conduta do recorrente no sentido
de efetivamente contratar pessoas com res-
tritivos”

Assevera que “..ainda que a defesa tenha se
pautado (na eventualidade) de que a consulta
aos orgaos de cadastro de restritivos seria legal
e legitima, e tendo em vista que o presente
apelo vem calcado em violagio legal quanto
a correta distribuicdo do encargo probatério,
deveria, no minimo, o E. Regional ter exposto
que o conjunto probatdrio produzido demonstra
a contratacio de pessoas com restritivos”

Sustenta “a quinto, acerca do valor da mul-
ta cominatéria imposta, sustentou o entdo
embargante que o v. Acérdao regional e ora
guerreado se apresentava omisso, na medida
em que nada dispds a respeito do pleito recursal
no tocante a reducéo de tal patamar”.

Consigna ao final ser “.. inegavel que néo
houve manifestacdo de parte da C. Turma na
v. decisdo regional, o que configura omissdo a
respeito, ja que matéria ventilada e que consti-
tui eventualidade capaz de modificar de forma
substancial o titulo executivo (limitagdo da
condenagao em horas extras), até mesmo para
evitar a preclusdo do tema, bem como evitar a
supressdo de instancia’.

Aponta violagdo aos arts. 832, da CLT, 5%
XXXV e LV, 93, IX, da CF/88, e 832, da CLT.

O Tribunal Regional decidiu a controvérsia,
no que tange as matérias sobre as quais se
alega a caracterizacdo da negativa de prestagdo
jurisdicional, pelos seguintes fundamentos. In
verbis (pags. 726-732, seq. 1):

“2. PRELIMINAR
ILEGITIMIDADE ATIVA

O réu alega a ilegitimidade ativa do Minis-
tério Publico do Trabalho para figurar na

presente acdo. Para tanto, assevera que os
direitos ora formulados ndo se encontram
entre os direitos metaindividuais, posto

que os interesses dos candidatos as vagas
de emprego ofertadas pelo recorrente,
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decorre de direitos divisiveis, bem como se

revelam perfeitamente individualizaveis.
Ainda, assevera que mesmo na hipoétese

de se admitir que os interesses defendidos
pela parte autora seriam coletivos, bem

como individuais homogéneos, melhor
sorte ndo mereceria o recorrido, pois na
seara trabalhista referidos direitos sao

transacionaveis e, portanto, disponiveis,

enquanto que a defesa dos direitos indi-
viduais homogéneos e reservada aqueles

direitos que sejam indisponiveis (fls.
332/341).

Sem razio.

Examinada a pretensdo exordial verifica-
-se que 0 Ministério Publico do Trabalho

autor da presente demanda, pretende a
condenacio do réu em obrigacdo de nao

fazer, consistente em que este se abstenha
imediatamente, de utilizar banco de dados
para obter informacdes crediticias relativas

a candidatos a emprego; abstenha-se de
utilizar qualquer método seletivo que viole
a esfera intima ou privada do candidato,
bem como qualquer avaliacio discrimina-
toria, ou seja, que ndo verifique tio somente
a aptidao profissional do trabalhador.

As questdes da legitimidade do Ministério
Publico do Trabalho e da pertinéncia da
acao civil publica na espécie se entrelacam
e impdem compreender a sistematizagdo
do aparato normativo constitucional e in-
fraconstitucional modernamente articulado
diante da nova categoria de interesses e
direitos experimentada pela complexidade
das relagdes sociais contemporéneas.

De fato, é inegavel que com o passar do
tempo, o cardter meramente individual
do Direito evoluiu para exigir a prote¢ao
de interesses juridicos metaindividuais ou
transindividuais que, embora sem titula-
ridade identificavel, avangam de modo a
abranger toda uma coletividade, podendo,
inclusive, ser transferidos de um individuo
para outro conforme condi¢des de. Tempo
e lugar.
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Neste diapaséo, voltados a promover a
tutela preventiva e reparatoria dos direitos
e interesses metaindividuais, em primeiro
plano, encontra-se a Constituicao Federal
de 1988, com previsdo expressa a respeito
de agoes coletivas nos art. 52, incisos LXX
e LXXIII, art. 80, inc. III e art. 129, inc.
111, enquanto no plano infraconstitucional
compode o sistema integrado de acesso
metaindividual a Justica a LC n. 75/1993, a
Lein. 7.345/85 (Lei da Agéo Civil Pablica),
a Lei n. 4.717/65 (Lei da Ag¢do Popular) e,
finalmente, a Lei n. 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor).

Estdo nessa esfera de direitos ou interesses,
por exemplo, 0 ar que respiramos; os mares,
rios e represas que nos fornecem a agua e
possibilitam a pesca, essencial para a sobre-
vivéncia; a fauna, e a flora, especialmente as
florestas que proporcionam o equilibrio ao
meio ambiente, tido como o mais auténtico
dos interesses difusos.

Neste passo, a Constituicio Federal de
1988 confiou ao Ministério Publico, como
Instituicido essencial a funcio jurisdicional
do Estado, a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, caput),
além da prerrogativa de propor a acio civil
publica “para a protecio do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos”

(art. 129, inc. III), estabelecendo a Lei n.
7.347/1985 (LACP), recepcionada pela

nova ordem constitucional, que os objetos
da acio civil publica, visam a responsabi-

lizacdo por danos morais ¢ patrimoniais
causados, entre outros, ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem urbanistica, e a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo
(1%, incisos I a IV).

A Constitui¢do Federal, portanto, nos ter-
mos dos arts. 127, caput, e 129, inciso III,
consolida as fun¢des institucionais do Mi-
nistério Publico, como Instituicdo essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, na defesa
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dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis e também para a promogio da a¢do
civil publica para a prote¢io do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

E regulando essas prerrogativas, a Lei
Complementar n. 75/93, que dispde sobre
aorganizacdo, as atribuicoes e o estatuto do
Ministério Publico da Unido, assegura que
compete ao Ministério Publico da Unido
promover o inquérito civil e a ado civil pu-
blica para a protecdo, dentre outros direitos
e interesses, também dos interesses indivi-
duais indisponiveis, homogéneos, sociais,
difusos e coletivos (art. 62, inc. VII, ‘d”).

Enquanto o art. 83, inc. III, ainda da mesma
LC 75/93, coube especificar as atribuigdes
do Ministério Publico do Trabalho, legiti-
mando-o apenas para:
‘III - promover a agdo civil piblica no 4mbito
da Justica do Trabalho, para defesa de INTE-
RESSES COLETIVOS, quando desrespeita-
dos os direitos sociais constitucionalmente
garantidos; (nosso destaque)

Releva ressaltar, ainda, que a Lei n.
7.347/1985 (LACP) ndo definia o que se-
riam interesses difusos, interesses coletivos
e interesses individuais homogéneos, tarefa
que coube entdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor, isto é, a Lei n. 8.078/1990.

Entdo, impde-se verificar ab initio se em
face da defini¢do dada pela norma legal aos
interesses e direitos difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos, ajustam os direitos
e interesses pretensamente ofendidos pela
empresa recorrente para que possamos
responder a questdo da legitimidade ad
causam do Ministério Publico do Trabalho
e adequagdo da agdo civil publica por ele
manejada na presente hipotese.

Extrai-se do contido no art. 81, paragrafo
unico, do CDC (Lei n. 8.078/90), o seguinte:

I - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de

que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica-base;

III - interesses ou direitos individuais ho-
mogeéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Assim, considerando-se as definicdes acima
com relacdo ao caso concreto, podemos
excluir, de pronto, interesses ou direitos
DIFUSOS.

De outra parte, os interesses ou direitos
COLETIVOS, conforme o referido inciso
II, devem ser compreendidos os direitos
ou interesses transindividuais, ainda de
natureza indivisivel, cuja titularidade esta
com grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacdo juridica base.

Direitos ou interesses coletivos sdo, portan-
to, pertinentes a instituicdo, a identidade
propria de grupo coeso e nao apenas a
soma de seus individuos, de forma que a
substituicao de qualquer individuo por outro
nao afeta o coletivo. Diferem, portanto,

dos direitos difusos, apenas com relacdo aos
sujeitos que aqui, embora sejam também
indeterminados, ha possibilidade de sua
determinacio.

Em outras palavras, ‘no interesse difuso
ha uma despersonalizacio dos sujeitos do
interesse e no coletivo uma pessoalizacao
do grupo, da categoria, da classe. (Temas
da Acdo Civil Publica Trabalhista, coorde-
nadoras Aldacy Rachid Coutinho e Thereza
Cristina Godal, colaboradores diversos,
editora Génesis, Curitiba, 2000, pag. 35.)

Ainda em consonancia com o pensamento
de Déarcio Guimaries de Andrade, nos in-
teresses coletivos:
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‘A base sera sempre feita de direitos indivi-
duais, que se encontram em situagdes ho-
mogéneas, aglutinando-se em grupos repre-
sentativos de sua classe ou categoria, como
os Sindicatos e as Associacoes. Melhor
dizendo, o interesse de um sera o interesse
de todos, ou ainda melhor, alesdo ao direito
de um serd alesio ao direito de todos. A sa-
tisfagdo ndo acontece individualmente, mas
um unico bem satisfaz coletivamente. (Cf.
ANDRADE, Dircio Guimarées de. Ac¢do
Civil Publica. Revista do TST, Brasilia, vol.
66, n. 4, out./dez. 2000, p. 202.)

Além dos interesses ou direitos difusos e
dos coletivos, o legislador elencou tam-
bém os interesses ou direitos individuais
homogéneos, que sio os decorrentes de

origem comum.

Nesse caso, os titulares do direito sao de-
terminaveis e o objeto é divisivel. Ndo ha
um s interesse, mas varios, idénticos. O
que os torna homogéneos é a sua origem
comum.

Valendo-me novamente dos ensinamentos
de Darcio Guimaraes de Andrade, os inte-
resses individuais homogéneos:

‘constituem a soma de posi¢des juridicas
subjetivas individuais, perfeitamente di-
visiveis e afetadas aos seus titulares, que
tém em comum a homogeneidade do bem
pretendido. Individuais na sua esséncia sdo
coletivos apenas na forma de tutela, pois o
legislador pretendeu conferir a eles uma nova
possibilidade de trato processual, em virtude
de ponderosas razdes de politica judicidria,
produzindo beneficios véarios: como evitar
a proliferacdo de seguidas demandas indi-
viduais, versando sobre a mesma questao,
poupando trabalho e tempo aos julgadores
ja assoberbados; possibilitar decisdes mais
equénimes, evitando as indesejadas contra-
digdes e propiciar o transporte, in utilibus, do
julgado coletivo para o &mbito das a¢des indi-
viduais, nos termos estabelecidos pelos arts.
103, III, § 32 e 104/CDC!. (Cf. ANDRADE,
Darcio Guimaraes de. ‘A¢do Civil Publica’
Revista do TST, Brasilia, vol. 66, n. 4, out./
dez. 2000, p. 204.)
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Ives Gandra Martins Filho (Processo Cole-
tivo do I Trabalho, p. 207), ainda esclarece
que, enquanto os direitos ou interesses
coletivos caracterizam-se pela abstracio,
isto ¢, seus sujeitos sdo indeterminados,
conquanto determindaveis, por fazerem
parte de um grupo ou categoria, os direitos
ou interesses individuais homogéneos tém
seus sujeitos perfeitamente determinados,
sabendo-se perfeitamente quais os atingidos
pelo ato lesivo.

Estes autos tratam da pretensa violacao de
direitos coletivos. Refere-se a direito indi-

visivel (discriminacio) de sujeitos indeter-

minados embora determindveis (grupo de
trabalhadores abrangidos pela categoria
econdmica da ré — futuros empregados),
porém, unidos por uma origem comum,

qual seja, a alegada pratica discriminatdria
advinda da consulta efetuada pelo réu no

crédito dos candidatos a emprego.

Assim sendo, tanto a natureza dos direitos

ou interesses ditos violados, quanto a in-
determinacdo ou potencial determinacdo

do grupo de trabalhadores, revelam que
se trata de direitos e interesses inseridos,

portanto, na categoria dos interesses e

direitos coletivos, cuja defesa comporta o
manejo da acio civil publica pelo Minis-
tério Publico do Trabalho.

Rejeito, pois, a preliminar de ilegitimidade
ativa do Ministério Publico do Trabalho.
CARENCIA DE ACAO — INTERESSE
DE AGIR

Afirma o recorrente que ndo ha como se
reconhecer a existéncia de interesse de agir
na hipdtese, na medida em que o pedido
inicial ndo possui amparo legal, acrescen-
tando que de nada adiantaria a contratacdo
de um empregado com restritivos (no caso de
mora contumaz) e que no dia seguinte a
sua contratacdo e constatacao viesse a ser
desligado dos quadros da empresa com base
no art. 508 da CLT.

Nelson Nery Junior, a exemplo de outros
autores como Barbosa Moreira, Jodao Batista
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Lopes e Teresa Arruda, Alvim Wambier,
concebe o interesse de agir como resultado
do bindmio “necessidade e utilidade” ao
afirmar que “existe interesse processual
quando a parte tem necessidade de ir a
juizo para alcancar a tutela pretendida e,
ainda, quando essa tutela jurisdicional
pode trazer-lhe alguma utilidade do ponto
de vista pratico. Movendo a¢io errada ou
utilizando-se do procedimento incorreto,
o provimento jurisdicional ndo lhe sera
util, razao pela qual a inadequacédo proce-
dimental acarreta inexisténcia do interesse
processual” (Condi¢oes da agdo. Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, 1991, v. 64, p. 37).

No presente caso, percebo que o MPT
narra a reiterada pratica de abuso do prin-
cipio da propriedade privada e do direito
regulamentar e potestativo de admissao
contratual, materializado na constante
consulta sobre restricdes de crédito dos
candidatos a emprego. Disto, decorreriam
danos morais coletivos, além de obrigacao
de fazer garantida por cominagiao de multa
especifica para evitar a repeti¢do do ilicito,
nos moldes do 461, § 4° do CPC.

Assim, abstratamente falando, o direito de
agir encontra-se perfeitamente consubs-
tanciado, eis que a via eleita é a correta,
conforme disposto no topico anterior sobre
a agdo civil publica ingressada pelo Minis-
tério Publico do Trabalho. Igualmente, o
interesse-necessidade esta presente, eis que
as cominagdes legais ndo se mostraram
suficientes para coibir a prética descrita na
exordial, considerada em tese.

Ja a alegada auséncia de amparo legal é
matéria que diz respeito ao proprio mérito
da causa e como tal sera analisada.
Rejeito.

3. MERITO

RECURSO ORDINARIO DE HSBC BANK
BRASIL S.A. BANCO MULTIPLO

DANO MORAL COLETIVO

Volta-se o réu contra a r. sentenga de pri-
meiro grau que julgou procedente a Agao
Civil Publica, intentada pelo Ministério
Publico do Trabalho, em face do HSBC
BANK BRASIL S.A BANCO MULTIPLO,
para que esta se abstenha de imediato e
em definitivo de proceder na pesquisa em
cadastros de protecao ao crédito com o ob-
jetivo de verificar a inscrigdo de candidatos
nos referidos bancos de dados e de qualquer
método seletivo que viole a esfera intima e
privada do candidato a vaga que ndo seja
apenas a aptidao profissional do candidato,
sob pena de multa de R$ 5.000,00 por ato
praticado em violagao da obriga¢do de ndo
fazer, revertida ao FAT, bem como deferiu
indeniza¢do por danos morais coletivos no
importe de R$ 500.000,00, também rever-
tidos ao FAT.

Alega que em face do que estabelece o
art. 508 da CLT nio se tem davida da
possibilidade de verificagdo pela empresa
bancaria acerca da existéncia de restritivos
de seus empregados. Ainda, aduz que a
prova documental demonstra que a ré ndo
impde qualquer limitagao a contratacio de
empregados que possuem restritivos. Afir-
ma, outrossim, que a obrigacdo de fazer e ndo
fazer postulada néo possui sustentacdo legal,
e bem assim que nio houve ofensa a honra,
a liberdade, a imagem, a saude, ao nome,
enfim ao patrimonio ideal, da sociedade
e tampouco dos proprios trabalhadores,
acrescentando que para a configuragdo do
dano moral coletivo, o ilicito e seus efeitos
devem ser de tal monta que a repulsa social
seja imediata e extrapole aquela relativa ao
descumprimento pelo agente de determi-
nadas normas de conduta trabalhista, o
que, levando em conta as circunstincias
narradas, ndo se vislumbra no caso em
apreco (fls. 188/215).

Analisa-se.

Os primeiros documentos juntados aos
autos foram o Inquérito Civil Publico n.
1.137/07, realizado pelo Ministério Publico

REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 207

03 - Anamatra 53 - Acordaos.indd 207

29/5/2015 14:25:27



208

do Trabalho da Nona Regido. Requisitadas
pelo MPT informacgdes quanto a consulta
sobre restricoes de crédito dos candidatos
de emprego, o réu confirmou que ‘a con-

sulta a falta contumaz de pagamento de

dividas legalmente exigiveis, faz parte de
seu processo de selecao’ (11. 46). Assim,

entendendo que havia elementos de prova

de que o recorrente estaria discriminando

candidatos a emprego, ferindo norma
constitucional e normas legais, o MPT

notificou a empresa firmasse Termo de
Ajustamento de Conduta (fl. 134). Final-
mente, a proposta de celebracdo, de Termo
de Ajuste de Conduta, elaborada pelo autor,
ndo foi firmada pela empresa (fl. 135).

Pelo MPT, foi ajuizada a presente Acdo
Civil Publica.

A tutela antecipada, requerida pelo autor,
foi acolhida (fl. 137).

Em defesa (fls. 154/216), o reclamado reite-
ra a licitude das consultas em exame, com
base no art. 508 da CLT e ‘acrescenta que a
prova documental apresentada demonstra
de forma ampla e cabal que a reclamada néo
impde qualquer limitagdo a contratacdo de
empregados que possuem restritivos, desde
que estes ndo venham a se caracterizar como
devedores contumazes.

Na audiéncia de instru¢do ndo foram
ouvidas testemunhas. Em razdes finais
orais (fls. 293/294), o autor reafirmou que
a 11. 34 houve confissdo do preposto da
empresa quanto a ocorréncia relatada na
inicial, acrescentando que a fl. 219 consta
o nome do Sr. Marcos P. da Silva, que ndo
foi admitido pelo banco réu por motivo de
deter apenas uma divida perante o Serasa.

O réu, por sua vez, em alegagdes finais,
reprisou a tese de que a analise ao crédito
dos candidatos a emprego decorreu do que
preceitua o art. 508 da CLT, e bem assim a
afirmacdo de que restou comprovado atra-
vés da prova documental de que jamais foi
negado acesso a0 emprego para pessoas que
porventura possuissem restritivos.

03 - Anamatra 53 - Acordaos.indd 208

A discriminagdo no ambito da relacio de
trabalho é uma das formas mais perversas
de exclusao das minorias e violagao da dig-
nidade da pessoa humana do trabalhador.

Para Firmino Alves Lima, “ha discriminagdo
nas rela¢des de trabalho quando um ato
ou comportamento do empregador, ocor-
rido, antes, durante e depois da relagdo de
trabalho, implica uma distin¢éo, exclusao,
restricdo ou preferéncia, baseado em uma
caracteristica pessoal ou social, sem moti-
vo razoavel ou justificavel, que tenha por
resultado a quebra do igual tratamento e a
destrui¢do, o comprometimento, o impe-
dimento, o reconhecimento ou o usufruto
de direitos e vantagens trabalhistas assegu-
rados, bem como direitos fundamentais de
qualquer natureza, ainda que néo vincula-
dos ou integrantes da rela¢do de trabalho
(LIMA, Firmino Alves. Mecanismos anti-
discriminatorios nas relagées de trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2006. p. 135).

A interpretagdo adequada do art. 1° da
Lei n. 9.029/1995 deve ser feita de forma
ampliativa no sentido de que é vedada ‘qual-
quer pratica discriminatdria’ Neste aspecto,
portanto, deve-se coibir qualquer espécie
de prética discriminatoria. (‘Fica proibida a
adocio de qualquer pratica discriminatdria
e limitativa para eleito de acesso a relagdo de
emprego, ou sua manutengio, por motivo
de sexo, origem, raga, cor, estado civil, si-
tuacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste
caso, as hipoteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constitui¢do Federal’).

Com efeito, o art. 508 da CLT considera
como justa causa, para efeito de rescisdo
de contrato de trabalho do empregado
bancario, a falta contumaz de pagamento
de divida legalmente exigivel.

No entanto, completamente, diversa e con-
traria ¢ a situacdo dos empregados e candi-
datos a emprego que, a partir do momento
que prestam servigos para a recorrente,
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passam a ser seus credores. Se o candidato
a uma vaga de emprego, eventualmente,
tem dividas com outras pessoas, isto ndo
pode ser fator impeditivo para que obte-
nha o emprego. E isto se justifica porque,
para um candidato nesta situacdo, a sua
colocagdo no mercado de trabalho tem o
objetivo justamente de saldar estas dividas.
Assim, qualquer restri¢ao ao acesso de um
candidato a uma vaga de emprego em ra-
780 de seu nome constar em uma das listas
de empresas de prote¢do ao crédito, como
SERASA e SPC, é ato discriminatorio e deve
ser coibido.

E como visto o réu confirmou a alegacio
inicial de que a consulta a falta contumaz
de pagamento de dividas legalmente exi-
giveis faz parte de seu processo de seleciao

(fl.46).

Logo, deve ser mantida a determinacédo
judicial de primeiro grau para que a ré

se abstenha de exigir de empregados e
candidatos a emprego informacdes sobre
antecedentes crediticios.

Igualmente, deve ser mantida a determi-
nacio para que a ré se abstenha de utilizar
qualquer método seletivo que viole a esfera
intima e privada do candidato.
Mantém-se, outrossim, a determinacao
para que a ré fixe copia da presente decisao
em local de fécil acesso e de ampla visibi-
lidade, destinado a dar publicidade a sen-
tenca, pelo periodo minimo de 180 dias,
sob pena de multa diaria de R$1.000,00.
Por outro lado, entendo que merece reforma
a r. sentenga no que tange a determinagdo
para pagamento de indenizagdo por dano
coletivo.

O dano moral coletivo teve origem na
constata¢do de que determinadas condutas
antijuridicas, extrapolam a ofensa ao indivi-
duo, repercutindo também na coletividade
que, embora seja um ente despersonalizado,
possui valores morais que necessitam de pro-
te¢do. Como forma de reac¢do, o ordenamento

juridico criou diversos instrumentos de
prote¢do, como, por exemplo, os arts. 76,
159 e 1.553 do CC/1916, a agdo popular
(Lein. 4.717/65) e a agdo civil publica (Lei
n. 7.347/85). Finalmente, a Constitui¢cdo
Federal de 1988, elevou a reparagdo do dano
moral, individual ou coletivo, a categoria
de garantia constitucional (art. 5% V e X).

A doutrina pétria tem se esforcado para
definir adequadamente o dano moral
coletivo. Neste aspecto o jurista Carlos
Alberto Bittar Filho procurou defini-lo
afirmando ser “.. a injusta lesdo da esfera
moral de uma dada comunidade, ou seja, é
a violagdo antijuridica de um determinado
circulo de valores coletivos”. Para ao depois
arrematar: “Quando se fala em dano moral
coletivo, esta-se fazendo mengao ao fato de
que o patrimonio valorativo de uma certa
comunidade (maior ou menor), idealmen-
te considerado, foi agredido de maneira
absolutamente injustificavel do ponto de
vista juridico: quer isso dizer, em ultima
instincia, que se feriu a propria cultura, em
seu aspecto imaterial” (BITTAR FILHO.
Carlos Alberto. Dano Moral Coletivo. Re-
vista de Direito do Consumidor, n. 12, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 44-62, out./
dez. 1994.)

Ensina o i. Procurador Regional do Traba-
lho, Xisto Tiago de Medeiros Neto (Dano
Moral Coletivo: elementos e caracteristicas.
Revista do Ministério Publico do Trabalho,
ano XII, n. 24, Brasilia: LTr, 2002.) que a ndo
repara¢do do dano causado por situagdes
deste género gera um estado de indigna-
¢do, descrédito e desalento da coletividade
em relacdo ao sistema politico-juridico,
abalando o equilibrio e a paz social. Dai
a necessidade de ampla tutela dos danos.

Em que pese seja incontroverso que o
dano moral coletivo é passivel de tutela do
Estado, conforme acima exposto, no pre-
sente caso, o dano moral, em si, nio restou
comprovado.
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Diz-se isso porque, de acordo com norma
estampada no CCB (art. 159 do CCB/1916 e
art. 186 do CCB/2002), sdo pressupostos da
responsabilidade: agdo ou omissdo; culpa ou
dolo; ocorréncia do dano e elo entre a causa
e o efeito do dano. Este ultimo exige que a
relagdo de causa e efeito estejam interligados
entre a acdo ou omissao do agente e o efetivo
dano ocorrido (sem o que nio ha que se co-
gitar da obrigacdo de indenizar). Ressalte-se
ainda, que a ocorréncia de dano ha de ser
obrigatoriamente provada, pois que sem
o efetivo prejuizo, material ou moral, ndo
decorre a obrigacdo de indenizar.

Em suma, a obrigagdo reparatéria, embora
fundada em culpa, supde, além do ato
culposo, dano efetivo e nexo causal entre a
conduta e este resultado (art. 186 ¢/c o art.
927 do Codigo Civil).

Nesse compasso, oportuna a transcrigao
do entendimento defendido pela Exma.
Desembargadora Dra. SUELI GIL EL
RAI1TFII, em decisdo de caso andlogo ao
presente (TRT-PR-98921-2004-014-09-
00-0-ACO-18015-2006-publ. 20-06-2006),
cujos fundamentos foram inspirados em
voto do Exmo. Desembargador Dr. SERGIO
MURILO RODRIGUES LEMOS (TRT-
-PRRO-98909-2004-014-09-00-5), também
integrante desta 4® Turma:

‘A necessidade da Agdo Civil Puablica para
esta pretensdo, como ja explanado, se justifica
porque visa a prote¢do de interesses e direi-
tos difusos, uma vez que, em tese, qualquer
pessoa interessada a uma vaga de emprego na
ré (agora e no futuro) poderia ter sua digni-
dade, intimidade e vida privada violada pelo
sistema de selecdo utilizado pela recorrente.

Trata-se, pois, de uma coletividade inde-
terminada de pessoas, que potencialmente
poderia ter estes direitos personalissimos
violados. Conforme leciona Carlos Henrique
Bezerra Leite, os objetivos basicos da A¢ao
Civil Puablica sao: “a) permitir a aglutinagao
de diversos litigios numa tinica demanda; b)
amenizar algumas das barreiras psicoldgicas
¢ técnicas que impedem ou dificultam o
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acesso judicial da parte fraca; c¢) desestimular
condutas sociais indesejaveis.”

Assim, a presente a¢ao visou precipuamente
evitar uma concluia social indesejavel por
parte da ré, que poderia, em tese, potencial-
mente atingir a dignidade, intimidade e vida
privada de uma coletividade indeterminada
de pessoas.

No entanto, até o momento em que uma
pessoa desta coletividade se disponha a ser
submetida ao processo seletivo para vaga de
emprego na ré, ndo ha caracterizagao de qual-
quer dano moral (extrapatrimonial) contra
esta. Ou seja, a coletividade niao foi atingida
diretamente pelos critérios de sele¢do da re-
corrente. Vale dizer ndo houve dano efetivo
a esta coletividade, seja ele patrimonial ou
extrapatrimonial (moral). Logo, ndo ha que
se falar cm dano moral coletivo.

O caso dos autos é diverso, por exemplo, de
uma comunidade de pescadores que sofre as
consequéncias diretas de um acidente ecold-
gico, decorrente de vazamento de substéncia
toxica, que tem seus meios de subsisténcia
atingidos por varias geragdes.

Nesta hipdtese, além do dano patrimonial,
restaria configurado o dano moral coletivo
decorrente de uma agdo lesiva significante,
praticada por uma pessoa contra o patrimonio
de uma coletividade (considerada esta as
geragdes presentes e futuras), que atinge sua
esfera moral, causando-lhe sentimentos de
insatisfacdo e angustia, por exemplo.

In casu, se, eventualmente, houve dano
moral, este foi individual e atingiu apenas
aqueles que realmente se habilitaram a uma
vaga de emprego e aceitaram submeter-se ao
processo de selecdo da recorrente.

Portanto, apenas estes teriam interesse ele-
tivo de buscar uma eventual indenizagdo
por dano moral. Logo, a presente A¢ao
Civil Publica néo se revela adequada para
buscar esta indenizagao. Salvo melhor juizo,
eventual indenizagdo deve ser pretendida
individualmente pelas pessoas que, de fato,
sofreram eventual dano moral, o que devera
ser avaliado caso a caso.

Assim, chegamos a conclusio de que nio
ha que se falar em danos morais coletivos.
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Diante de todo o exposto, reformo parcial-
mente a r. sentenca, para excluir da conde-
nac¢io a determinagdo para pagamento de
indeniza¢do por danos morais coletivos.

RECURSO ORDINARIO DE MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO — PROCURA-
DORIA REGIONAL DO TRABALHO DA
92 REGIAO

LIMITE TERRITORIAL — EFEITOS DA
DECISAO RECORRIDA

Alega o recorrente, em resumo, que, por
forca do art. 21 da Lei n. 7.347/85 ¢/c os
arts. 93 e 103, incisos I e II, da Lei n.
8.078/90 ¢ ao proéprio art. 16 da Lei
n. 7.347/85, a eficicia da coisa julgada nas
acdes coletivas possui efeito erga omnes
e ultra partes, razdo pela qual alcancam
todos o os atingidos pela macrolesio le-
vada a juizo.

Assiste-lhe razao.

Peco vénia para utilizar os fundamentos
utilizados, nos autos TRT-PR-98903-2005-
-014-09-00-9 (ACO-29111-2006), publica-
do em 10.10.2006, no qual foi relator o Des.
LUIZ CELSO NAPP:

‘A alteragdo introduzida no art. 16 da Lei n.
7.347/85, através da Lei n. 9.494/97, em nada
modifica a abrangéncia da eficacia erga omnes
da decisdo proferida em sede de A¢ao Civil
Publica, pois o art. 21 da Lei n. 7.347/85 ex-
pressamente determina “aplicam-se a defesa
dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, no que for cabivel,
os dispositivos do Titulo III da Lei que ins-
tituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor’,
dentre os quais se destacam os arts. 103 e
104 do CDC, que néo estabelecem qualquer
restri¢do aos eleitos da coisa julgada.

E totalmente indcua a referida alteragdo do
art. 16 da Lei n. 7.347/85, uma vez que, de
acordo com as licoes de Carlos Henrique
Bezerra Leite, o exercicio da jurisdigdo tra-
balhista metaindividual é feito, basicamente,
pela aplicagio direta e simultdnea de normas
juridicas da CF (arts. 129, Il e IX, 89, III, e
114), da LOMPU (LC n. 75/93, arts. 83, III,

84, caput, e 62 VII, ‘a” e “b”), da LACP (Lei
n.7.347/85) e pelo Titulo III do CDC (Lei n.
8.078/90), restando a CLT e ao CPC o papel
de diplomas legais subsididrios.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Marcos
Neves Lava, para quem o art. 16 da Lei n.
7.347/85, se ndo bastasse ser inconstitucio-
nal, mostra-se, ainda, ineficaz, in6cuo. Com
efeito, a sabotagem legislativa deixou de
alcancar os arts. 103, 104 e 93, II, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, de aplicagio re-
ciproca a LACP, por for¢a dos arts. 21 desta
e 90 daquele. Tais dispositivos, ndo suprimi-
dos, estendem-se a todas as agdes coletivas
em razdo da intima interagdo entre os dois
sistemas legislativos evocados.

Ainda, impende ressaltar que o posiciona-

mento ora perfilhado em nada contrasta

com a diretriz da Orienta¢do Jurispru-

dencial n. 130 da SBDI-2 do C. TST, que

dispde:
Agdo civil pablica. Competéncia territorial.
Extensdo do dano causado ou a ser reparado.
Aplicagdo analdgica do art. 93 do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Para a fixagdo
da competéncia territorial em sede de agdo
civil publica, cumpre tomar em conta a ex-
tensdo do dano causado ou a ser reparado,
pautando-se pela incidéncia analdgica do
art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Assim, se a extensdo do dano a ser reparado
limitar-se ao ambito regional, a competéncia
é de uma das Varas do Trabalho da Capital
do Estado: se for de ambito supra-regional
ou nacional, o foro ¢ o do Distrito Federal.

Como se vé, a referida Orientacao Jurispru-

dencial cuida da competéncia territorial
para apreciacdo e julgamento da acdo

civil publica, o que, como visto, ndo se

confunde com o alcance da coisa julgada
produzida nessa modalidade de acio.

Isto posto, conclui-se que os efeitos da pre-
sente decisdo terdo abrangéncia nacional,

umavez que o réu possui empregadoslotados
em agéncias bancarias por todo o Pais.
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Reformo, para determinar que os efeitos da
decisdo tenham alcance nacional, abrangendo
a empresa-ré como um todo, incluindo-se
todos os seus estabelecimentos”.

No julgamento dos embargos de declaragio,
o Tribunal Regional reportou-se, mais uma
vez, as matérias que ja haviam sido julgadas,
consoante se depreende dos fundamentos
abaixo. In verbis (fls. 787-794, seq. 1):

“2. MERITO
ILEGITIMIDADE ATIVA
PREQUESTIONAMENTO

O Embargante insiste na tese de ilegitimidade
ativa do Ministério Publico do Trabalho,
sob o argumento de que o interesse que se
invoca na presente demanda é coletivo, mas
com destinatarios facilmente identificados
ouindividualizados. Ainda, pugna para que
haja o prequestionamento dos seguintes
dispositivos legais: arts. 127 e 129, ambos
da Constitui¢do Federal; art. 62 do CPC;
art. 81 da Lei n. 8.078/90; e § 1° do artigo I
da Lein. 7.347/85.

Os embargos declaratoérios sdo instrumento
de aperfeicoamento jurisdicional e sdo
cabiveis para corrigir os vicios da omissio,
obscuridade, contradi¢do e andlise incorreta
de pressupostos processuais (arts. 535 do
CPC e 897-A da CLT).

A teor do disposto no art. 131 do CPC, ‘O
juiz apreciard livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes,
mas deverd indicar, na sentenca, os motivos
que lhe formaram o convencimento.

Os fundamentos do v. acérdio sio suficien-
temente claros. Ainda, conforme se verifica

da fundamenta¢do do v. acordio (fls.
424v./428v.), houve manifestacio expressa
em relacdo as questdes de legitimidade do
MPT e da pertinéncia da a¢éo civil publica,
inclusive em face da Constituiciao Federal

(CE, arts. 127 e 129) e da legislacio invo-
cada (Lein. 7.347/85; e Lei n. 8.078/90).
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E, para concluir, entendo que ndo ha
necessidade de manifestagio além dos
fundamentos ja adotados, porquanto toda
a matéria questionada foi analisada, cons-
tando fundamentagdo adequada com a
adocao de tese juridica acerca das matérias,
o que atende ao contido no art. 93, inciso
IX, da Constitui¢ao Federal, bem como em
consonancia com o art. 832 da CLT.

Rejeito.
LIMITE TERRITORIAL — EFEITOS DA

DECISAO RECORRIDA — JULGAMENTO
‘ULTRA PETITA

Volta-se o embargante contra a reforma
havida para determinar que os efeitos

da decisio tenham alcance nacional
abrangendo a empresa-ré como um todo,
incluindo todos os seus estabelecimen-
tos. Alega que o decisium afigura-se ultra
petita, pois entende que o autor, na inicial
nio postulou que fosse conferida uma

abrangéncia nacional a tutela jurisdicional
pretendida (fls. 442/443).

Sem razao.

Em primeiro lugar, ao contrario do que
alega o embargante, ndo constou do v.
acorddo a afirmac¢io no sentido de que °..
daleitura da peca vestibular produzida pelo
Ministério Publico ndo demonstra qualquer
intengao de se conferir uma abrangéncia a
tutela jurisdicional pretendida..” (embargos
fl. 442).

No mais, a presente demanda trata-se de
acao civil publica em face do réu, ora em-

bargante, através da (mal a parte autora
alega, em sintese, que as transgressdes
apontadas (restricoes, crediticias de can-
didatos de emprego) causam dano moral
a coletividade de trabalhadores que plane-
jam prestar servicos para a empresa-ré e a
toda coletividade que reconhece os valores
ofendidos como preponderantes para
a vida e sociedade, reclamando, assim,
reparacdo em dimensio difusa e coletiva
(inicial — fl. 14).
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Portanto, é certo que o autor ao formular
sua pretensio pugnou pela eficicia erga

omnes da tutela inibitdria, de forma a atingir
toda a coletividade, abrangendo assim a

empresa-ré como um todo. E conforme
deixou assente o v. acordio, “A alteracao
introduzida no art. 16 da Lei n. 7.347/85,
através da Lei n. 9.494/97, em nada modi-
fica a abrangéncia da eficacia erga omnes
da decisao proferida em sede de Aciao Civil
Publica, pois o art. 21 da Lei n. 7.347/85
expressamente determina que ‘aplicam-se
a defesa dos direitos e interesses difusos
coletivos e individuais homogéneos, no
que for cabivel, os dispositivos do Titulo

ITI da Lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa

do Consumidor’, dentre os quais se desta-
cam os arts. 103 e 104 do CDC, que nio

estabelecem qualquer restricao aos efeitos

da coisa julgada”

Por conseguinte, ndo ha que se falar em
julgamento ultra petita, em afronta aos arts.
128 e 460 do CPC.

Nada a reparar.

ATO DISCRIMINATORIO — AUSENCIA
DE DEMONSTRACAO

Insiste o embargante na tese de que o réu
ndo impde qualquer limitagdo a contratacdo
de empregados que possuem restritivos,
conforme faz prova a documentagio apre-
sentada com a pega contestatoria. Pugna,
outrossim, para que haja o prequestiona-
mento do art. 508 da CLT, cujo fundamento
justifica a adogdo de praticas consultivas da
condi¢do cadastral do futuro empregado
bancario, bem como do art. 1° da Lei n.
9.029/95 e do inciso XXX do art. 72 da CF
(fls. 445/448).

Os embargos de declaragio nao se prestam
anova analise de provas contidas nos autos,
mas sim para sanar omissao, contradi¢do ou
obscuridade constante no corpo do acérdao
embargado (CPC, art. 535, e IT), consoante
ja esclarecido em item anterior.

Ademais, conforme constou do v. Acérdao
(fls. 429v./433), houve andlise pormeno-
rizada de fatos e provas que envolveram a
relacdo estabelecida pelas partes, bem como
do ordenamento juridico invocado pelo
embargante em suas razdes recursais (art.
508 da CLT e art. 12 da Lei n. 9.029/1995):

‘.. Na audiéncia de instru¢io nao foram ouvi-
das testemunhas. Em razdes finais orais (fls.
293/294), o autor reafirmou que a fl. 34 houve
confissdo do preposto da empresa quanto a
ocorréncia relatada na inicial, acrescentando
que a fl. 219 consta o nome do Sr. Marcos P.
da Silva, que nio foi admitido pelo banco
réu por motivo de deter apenas uma divida
perante o Serasa. O réu, por sua vez, em ale-
gacoes finais, reprisou a tese de que a analise
ao crédito dos candidatos a emprego decor-
reu do que preceitua o art. 508 da CLT, e bem
assim a afirmacgao de que restou comprovado
através da prova documental de que jamais
foi negado acesso ao emprego para pessoas
que porventura possuissem restritivos.

A discrimina¢do no ambito da relagdo de
trabalho é uma das formas mais perversas
de exclusdo das minorias e violagdo da dig-
nidade da pessoa humana do trabalhador.

Para Firmino Alves Lima, ‘ha discriminagéo
nas relagdes de trabalho quando um ato
ou comportamento do empregador, ocor-
rido, antes, durante e depois da relacdo de
trabalho, implica uma distin¢ao, exclusao,
restricdo ou preferéncia, baseado em uma
caracteristica pessoal ou social, sem moti-
vo razoavel ou justificavel, que tenha por
resultado a quebra do igual tratamento e a
destruigdo, o comprometimento, o impedi-
mento, o reconhecimento ou o usufruto de
direitos e vantagens trabalhistas assegurados,
bem como direitos fundamentais de qual-
quer natureza, ainda que nio vinculados ou
integrantes da relacdo de trabalho’ (LIMA,
Firmino Alves. Mecanismos antidiscrimi-
natdrios nas relacoes de trabalho. Sao Paulo:
Ltr, 2006. p. 135).

A interpretagdo adequada do art. 1°da Lei n.
9.029/1995 deve ser feita de forma ampliativa
no sentido de que é vedada ‘qualquer pratica
discriminatdria. Neste aspecto, portanto,
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deve-se coibir qualquer espécie de pratica
discriminatéria. (Fica proibida a adogio de
qualquer pratica discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relagao de emprego, ou
sua manutengao, por motivo de sexo, origem,
raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou
idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses
de protecdo ao menor previstas no inciso
XXXIII do art. 7¢ da Constitui¢do Federal’)

Com efeito, o art. 508 da CLT considera
como justa causa, para efeito de rescisdo de
contrato de trabalho do empregado bancario,
a falta contumaz de pagamento de divida
legalmente exigiveis.

No entanto, completamente diversa e contraria
¢ a situagdo dos empregados e candidatos
a emprego que, a partir do momento que
prestam servicos para a recorrente, passam
a ser seus credores. Se o candidato a uma
vaga de emprego, eventualmente, tem dividas
com outras pessoas, isto ndo pode ser fator
impeditivo para que obtenha o emprego. E
isto se justifica porque, para um candidato
nesta situagdo, a sua colocagdo no mercado
de trabalho tem o objetivo justamente de
saldar estas dividas. Assim, qualquer restri-
¢80 ao acesso de um candidato a uma vaga
de emprego em razdo de seu nome constar
em uma das listas de empresas de prote¢do
ao crédito, como SERASA e SPC, ¢é ato dis-
criminatério e deve ser coibido.

E como visto o réu confirmou a alegacio
inicial de que a consulta a falta contumaz de
pagamento de dividas legalmente exigiveis
faz parte de seu processo de selecio (fl. 46).

Logo, deve ser mantida a determinagao ju-
dicial de primeiro grau para que a ré se abs-
tenha de exigir de empregados e candidatos
a emprego informagdes sobre antecedentes
crediticios”
De outro lado, o prequestionamento pre-
visto no Enunciado de Stimula n. 297 do
C. TST somente tem procedéncia, quando
a matéria, objeto de recurso, nio foi ex-
pressamente analisada pela decisdo judicial.
Em outras palavras, o prequestionamento
refere-se ao topico recorrido e ndo a funda-
mentacio utilizada em recurso.

Rejeito.

03 - Anamatra 53 - Acordaos.indd 214

ReviSTA TRABALHISTA DIReITO £ PrOCESSO — ANO 14 — N. 53

VALOR DA MULTA — SEGREDO DE
JUSTICA — OMISSAO

Alega o embargante que o v. acérdao padece
de omissdo na medida em que deixou de
apreciar o pedido para que a multa imposta
fosse reduzida com os patamares compati-
veis e razoaveis com a hipdtese em apreco,
e bem assim o pleito para que fosse sanada
contradi¢do existente nar. sentenca em rela-
¢do a determinagdo para que ar. decisao seja
fixada em local com ampla visibilidade e a
determinacdo para que o processo tramite
em segredo de justica (fls. 449/451).

O pedido para que fosse reduzido ou afastada

a multa imposta ja foi apreciado (fl. 431):
‘.. Mantém-se, outrossim, a determinagio
para que a ré fixe copia da presente decisdo
em local de facil acesso e de ampla visibili-
dade, destinado a dar publicidade a sentenca,
pelo periodo minimo de 180 dias, sob pena
de multa didria de R$ 1.000,00.

Por outro lado, assiste razdo ao embargante

no que se refere a apreciacdo do pedido para

que seja sanada a alegada contradicéo.

Assim, passo a sanar a omissdo por meio
das razdes que integram o decisum. O
embargante aduz em razdes recursais que
a determinagdo para que r. sentenca seja
fixada em edital é totalmente incoerente
com a decisdo para que o processo tramite
em segredo de justica.

Sem razdo, contudo.

Como bem ponderou o primeiro grau,
os autos tramitam em segredo de justica
devido a exposi¢do de dados pesquisados
pela ré e para resguardar a privacidade
dos candidatos, evitando-se com isso que
terceiros estranhos ao processo tenham
acesso a tais informacoes. Portanto, no que
pertine ao Segredo de Justi¢a, o mesmo deve
ser observado tdo somente em relagdo aos
documentos em questdo, de forma que no
presente caso ndo ha nenhum 6bice a divul-
gacdo da decisdo, cujo teor, ressalta-se, nao
reproduz referidos documentos.

Nada a reformar.
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Acolho parcialmente as razdes do embar-
gante para, nos termos da fundamentagao,
sanar a omissdo apontada, sem, contudo,
atribuir efeito modificativo ao v. acérdao
embargado.” (sem destaques no original)

Destarte, o Tribunal Regional analisou ex-
pressamente a matéria relacionada a preliminar
de ilegitimidade do Ministério Piblico do Tra-
balho, inclusive a luz de diversos dispositivos
legais infraconstitucionais e constitucionais
relacionados ao tema, tendo ao final consignado
que “Estes autos tratam da pretensa violagdo de
direitos coletivos. Refere-se a direito indivisivel
(discriminagdo) de sujeitos indeterminados
embora determindveis (grupo de trabalhadores
abrangidos pela categoria econdémica da ré —
futuros empregados), porém, unidos por uma
origem comum, qual seja a alegada prdtica
discriminatéria advinda da consulta efetuada
pelo réu no crédito dos candidatos a emprego”.

A matéria concernente aos efeitos da de-
cisdo proferida na presente agéo civil publica
foi expressamente enfrentada pelo Tribunal
Regional, que, apds analisar a matéria frente
aos dispositivos legais infraconstitucionais
pertinentes & matéria, consignou que a eficacia
da coisa julgada nas a¢des coletivas possui efeito
erga omnes e ultra partes, e concluiu que “..os
efeitos da presente decisdo terdo abrangéncia
nacional, uma vez que o réu possui empregados
lotados em agéncias bancdrias por todo o Pais”.

No julgamento dos embargos de declaragao,
o Colegiado Regional afastou expressamente a
alegacdo de julgamento ultra petita, inclusive
esclarecendo que o autor pugnou pela eficicia
erga omnes da tutela inibitoria.

Portanto, também neste aspecto, ndo ha
omissdo no julgado quanto a matéria contro-
vertida, sendo irrelevante a pretensdo de que
fosse transcrita, nos fundamentos do voto, a
causa de pedir e pedido constante na peticao
inicial, ja que o autor pretendeu a eficacia erga
omnes da tutela inibitéria.

Ressalto, também, o fundamento no qual o
Tribunal a quo deixou assentado que .. 0 po-
sicionamento ora perfilhado em nada contrasta

com a diretriz da Orientagdo Jurisprudencial
n. 130 da SBDI-2 do C. TST..”, sendo que “..
a referida Orientagdo Jurisprudencial cuida
da competéncia territorial para apreciagio e
julgamento da agdo civil publica, o que, como
visto, ndo se confunde com o alcance da coisa
julgada produzida nessa modalidade de agdo”.

Assim, ndo ha se falar em negativa de pres-
tagdo jurisdicional, também neste aspecto.

Consta ainda assentado no julgado a cir-
cunstancia fatica de que “.. o réu confirmou
a alegagdo inicial de que a consulta a falta
contumaz de pagamento de dividas legalmente
exigiveis faz parte de seu processo de selegdo (fl.
46)”. Neste contexto, qualquer outra indagagao
da parte em sentido contrario expressa simples
inconformismo da parte com a conclusdo do
julgado.

O Tribunal Regional manteve ... a deter-
minagdo para que a ré fixe copia da presente
decisdo em local de fdcil acesso e de ampla
visibilidade, destinado a dar publicidade a
sentenga, pelo periodo minimo de 180 dias, sob
pena de multa didria de R$ 1.000,00”. Neste
contexto, afastou-se, por dbvio, o “.. pleito
recursal no tocante a redugdo de tal patamar”,
como inclusive foi esclarecido no julgamento
dos embargos de declaragio.

Portanto, exsurge-se nitido das razdes dos
embargos declaratdrios que eles se revestiram
de caréter infringente, porquanto foram utilizados
com o proposito de questionar a corre¢do do
julgado e obter a alteragdo da decisao, voltan-
do-se o inconformismo recursal, na verdade,
contra o ndo acolhimento de sua tese.

Destarte, o Colegiado examinou e funda-
mentou, em profundidade e extensio, toda a
matéria que lhe foi devolvida, ndo havendo se
falar em negativa da prestacdo jurisdicional.
Cumpre observar que ndo mais vigora o siste-
ma da prova legal, onde o valor das provas era
tarifado. No sistema atual, é livre a apreciagdo
e valoragdo das provas, bastando que o juiz
atenda aos fatos e circunstancias constantes
dos autos e indique os motivos que [he formaram
0 convencimento.
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Ha de se mostrar omissa a decisdo, mesmo
apos a provocagdo da manifestagdo por inter-
médio de embargos declaratorios, para que
reste demonstrada a negativa de prestacao
jurisdicional ensejadora do conhecimento
do recurso de revista, nos termos do art. 535,
inciso II, do CPC.

Niéo ha, pois, que se falar em afronta aos
arts. 93, IX, da CF/88, 832 da CLT e no art. 458
do CPC.

Assinalo, outrossim, que, nos termos da
Orientagéo Jurisprudencial de n. 115 da Egrégia
SBDI-1 desta Corte, a alega¢do de ofensa ao
art. 52, XXXV e LV, da CF/88, ndo se presta
ao fim pretendido.

Nio conhe¢o.”

“2. ACAO CIVIL PUBLICA — PROCESSO
SELETTVO — PESQUISA PREVIA DA SITUA-
CAO FINANCEIRA DOS CANDIDATOS
AO EMPREGO — SPC E SERASA — OBRI-
GACAO DE NAO FAZER — DIREITOS E
INTERESSES COLETIVOS — LEGITIMI-
DADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO

CONHECIMENTO

A recorrente afirma que .. muito embora
tenha o E. Regional entendido pela legiti-
midade do recorrido em promover a Acéo
Civil Publica, tendo como objeto a defesa de
interesses coletivos, sustenta o recorrente que
a ilegitimidade nao se materializa na medida
em que os titulares desses interesses podem
ser individualizados, tanto é que o v. Acérdao
regional manteve incélume a cominagido de
multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais),

29

“.. por candidato prejudicado...”.

Diz que “Ao contrério, a indisponibilidade dos
direitos trabalhistas possui proje¢ao temporal,
significando que o trabalhador empregado nao
pode, em principio, renunciar ou transacionar
direitos que a lei lhe destina. Todavia, nada lhe
impede que, em relagdo aos direitos que ja lhe
pertencem, que ja se incorporaram ao seu pa-
trimonio porque ja adquiridos, ndo possam ser
transacionados ou renunciados de forma licita”.

<

Sustenta que “.. conforme, amplamente
demonstrado quando da apresentagio da de-
fesa, e ignorado pelo E. Regional, na causa sub
iudice resta por demais evidente que a situacio
depende de cada caso em concreto, motivo
pelo qual, os interesses sdo, perfeitamente, in-
dividualizaveis e, em consequéncia, divisiveis”.

Portanto, requer que seja conhecido e provi-
do o presente apelo “.. com base em viola¢do
legal e divergéncia jurisprudencial para ser
reconhecido que o Parquet recorrido é carecedor
da acdo, por auséncia de legitimidade ad cau-
sam, para promover a defesa: a) de interesses
difusos e coletivos individualizaveis; e b) de
direitos individuais disponiveis, tornando-se
imperativa a imediata extingdo do processo,
sem pronunciamento a respeito do mérito,
nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC, de
aplicagdo subsidiaria ao processo do trabalho,
ex vi do disposto no art. 769, da CLT”.

Aponta violagdo aos arts. 267, IV, do CPC,
89, 111, 129, 111, da CF/88, 81, paragrafo tnico,
incisos I, II e III e 82, da Lei n. 8078/90, 62
do CPC, 769, da CLT, e divergéncia jurispru-
dencial.

O Tribunal Regional rejeitou a preliminar
pelos seguintes fundamentos. In verbis (fls.
726-732, seq. 1):

“2. PRELIMINAR
ILEGITIMIDADE ATIVA

O réu alega a ilegitimidade ativa do Minis-
tério Publico do Trabalho para figurar na
presente acdo. Para tanto, assevera que os
direitos ora formulados ndo se encontram
entre os direitos metaindividuais, posto
que os interesses dos candidatos as vagas
de emprego ofertadas pelo recorrente, de-
correm de direitos divisiveis, bem como se
revelam perfeitamente individualizaveis.
Ainda, assevera que mesmo na hipdtese
de se admitir que os interesses defendidos
pela parte autora seriam coletivos, bem
como individuais homogéneos, melhor
sorte ndo mereceria o recorrido, pois na
seara trabalhista referidos direitos sdo
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transacionaveis e, portanto, disponiveis,
enquanto que a defesa dos direitos indi-

viduais homogéneos e reservada aqueles
direitos que sejam indisponiveis (fls.

332/341).

Sem razao.

Examinada a pretensdo exordial verifica-se
que o Ministério Publico do Trabalho

autor da presente demanda, pretende a
condenacio do réu em obrigaciao de nao

fazer, consistente em que este se abstenha
imediatamente, de utilizar banco de dados

para obter informacdes crediticias relativas
a candidatos a emprego; abstenha-se de
utilizar qualquer método seletivo que viole
a esfera intima ou privada do candidato,
bem como qualquer avaliacio discrimina-
tdria, ou seja, que ndo verifique tdo somente
a aptidao profissional do trabalhador.

As questoes da legitimidade do Ministério
Publico do Trabalho e da pertinéncia da
acdo civil publica na espécie se entrelagam
e impdem compreender a sistematizac¢io
do aparato normativo constitucional e in-
fraconstitucional modernamente articulado
diante da nova categoria de interesses e
direitos experimentada pela complexidade
das relagdes sociais contemporéneas.

De fato, é inegavel que com o passar do
tempo, o carater meramente individual do
Direito evoluiu para exigir a protecdo de in-
teresses juridicos metaindividuais ou tran-
sindividuais que, embora sem titularidade
identificavel, avancam de modo a abranger
toda uma coletividade, podendo, inclusive,
ser transferidos de um individuo para outro
conforme condigdes de tempo e lugar.

Neste diapasido, voltados a promover a
tutela preventiva e reparatdria dos direitos
e interesses metaindividuais, em primeiro
plano, encontra-se a Constituicdo Federal
de 1988, com previsiao expressa a respeito
de ac¢oes coletivas no art. 5 incisos LXX
e LXXIII, art. 80, inc. III e art. 129, inc. III,

enquanto no plano infraconstitucional
compde o sistema integrado de acesso
metaindividual a Justica a LC n. 75/1993, a
Lein. 7.345/85 (Lei da A¢do Civil Publica),
a Lei n. 4.717/65 (Lei da Ag¢do Popular) e,
finalmente, a Lei n. 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor).

Estao nessa esfera de direitos ou interesses,
por exemplo, o ar que respiramos 0s mares,
rios e represas que nos fornecem a dgua e
possibilitam a pesca, essencial para a sobre-
vivéncia; a fauna, e a flora, especialmente as
florestas que proporcionam o equilibrio ao
meio ambiente, tido como o mais auténtico
dos interesses difusos.

Neste passo, a Constituicdo Federal de
1988 confiou ao Ministério Publico, como
Instituicdo essencial a funcao jurisdicional
do Estado, a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, caput),
além da prerrogativa de propor a acio civil
publica “para a protecio do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos”
(art. 129, inc. III), estabelecendo a Lei n.
7.347/1985 (LACP), recepcionada pela

nova ordem constitucional, que os objetos
da acio civil publica, visam a responsabi-

lizacdo por danos morais e patrimoniais
causados, entre outros, ao meio ambiente
ao consumidor, a ordem urbanistica, e a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo
(12, incisos I a IV).

A Constitui¢ao Federal, portanto, nos ter-
mos dos arts. 127, caput, e 129, inciso III,
consolida as func¢des institucionais do Mi-
nistério Publico, como Instituicdo essencial
a fungio jurisdicional do Estado, na defesa
dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis e também para a promogéio da agao
civil publica para a protecéo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

E regulando essas prerrogativas, a Lei
Complementar n. 75/93, que dispde sobre
a organizacdo, as atribuicdes e o estatuto do
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Ministério Publico da Unido, assegura que
compete ao Ministério Publico da Uniao
promover o inquérito civil e a agao civil pu-
blica para a protecdo, dentre outros direitos
e interesses, também dos interesses indivi-
duais indisponiveis, homogéneos, sociais,
difusos e coletivos (art. 62, inc. VII, ‘d”).

Enquanto o art. 83, inc. III, ainda da mesma
LC n. 75/93, coube especificar as atribui-
¢oes do Ministério Publico do Trabalho,
legitimando-o apenas para:
IIT - promover a agao civil publica no ambito
da Justica do Trabalho, para defesa de INTE-
RESSES COLETIVOS, quando desrespeita-
dos os direitos sociais constitucionalmente
garantidos;” (nosso destaque)

Releva ressaltar, ainda, que a Lei n.
7.347/1985 (LACP), ndo definia o que se-
riam interesses difusos, interesses coletivos
e interesses individuais homogéneos, tarefa
que coube entdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor, isto é, a Lei n. 8.078/1990.

Entdo, impde-se verificar ab initio se em
face da defini¢do dada pela norma legal aos
interesses e direitos difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos, ajustam os direitos
e interesses pretensamente ofendidos pela
empresa recorrente para que possamos
responder a questdo da legitimidade ad
causam do Ministério Publico do Trabalho
e adequacgdo da agdo civil publica por ele
manejada na presente hipdtese.

Extrai-se do contido no art. 81, paragrafo
unico, do CDC (Lei n. 8.078/90), o seguinte:

I - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagio juridica-base;
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III - interesses ou direitos individuais ho-
mogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Assim, considerando-se as definicdes acima

com relacdo ao caso concreto, podemos
excluir, de pronto, interesses ou direitos

DIFUSOS.

De outra parte, os interesses ou direitos
COLETIVOS, conforme o referido inciso
II, devem ser compreendidos os direitos
ou interesses transindividuais, ainda de
natureza indivisivel, cuja titularidade esta
com grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria

por uma relacdo juridica base.
Direitos ou interesses coletivos siao, portan-

to, pertinentes a instituicdo, a identidade
prépria de grupo coeso e nao apenas a
soma de seus individuos, de forma que a

substituicio de qualquer individuo por outro
nao afeta o coletivo. Diferem, portanto,

dos direitos difusos, apenas com relacdo

aos sujeitos que aqui, embora sejam também
indeterminados, ha possibilidade de sua
determinacio.

Em outras palavras, ‘no interesse difuso

ha uma despersonalizacio dos sujeitos do

interesse e no coletivo uma pessoalizacdo
do grupo, da categoria, da classe. (Temas

da Acdo Civil Publica Trabalhista, coorde-
nadoras Aldacy Rachid Coutinho e Thereza
Cristina Godal, colaboradores diversos,
editora Génesis, Curitiba, 2000, pag. 35.)

Ainda em consonéncia com o pensamento
de Déarcio Guimaraes de Andrade, nos in-
teresses coletivos:

‘A base sera sempre feita de direitos indi-
viduais, que se encontram em situagdes
homogéneas, aglutinando-se em grupos
representativos de sua classe ou categoria,
como os Sindicatos e as Associagdes. Melhor
dizendo, o interesse de um serd o interesse de
todos, ou ainda melhor, alesdo ao direito de um
serd a lesdo ao direito de todos. A satisfagdo
néo acontece individualmente, mas um tnico
bem satisfaz coletivamente. (Cf. ANDRADE,
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Dércio Guimaraes de. ‘A¢ao Civil Publica’
Revista do TST, Brasilia, vol. 66, n. 4, out./
dez. 2000, p. 202.)

Além dos interesses ou direitos difusos e
dos coletivos, o legislador elencou tam-
bém os interesses ou direitos individuais
homogéneos, que sio os decorrentes de
origem comum.

Nesse caso, os titulares do direito sdo de-

terminaveis e o objeto é divisivel. Nao ha
um so interesse, mas varios, idénticos. O

perfeitamente quais os atingidos pelo ato
lesivo.

Estes autos tratam da pretensa violacdo de
direitos coletivos. Refere-se a direito indi-
visivel (discriminacdo) de sujeitos indeter-
minados embora determinaveis (grupo de
trabalhadores abrangidos pela categoria
econémica da ré — futuros empregados),
porém, unidos por uma origem comum,

qual seja, a alegada pratica discriminatdria
advinda da consulta efetuada pelo réu no

que os torna homogéneos éasua origem
comum.

Valendo-me novamente dos ensinamentos
de Darcio Guimaraes de Andrade, os inte-
resses individuais homogéneos:

‘constituem a soma de posi¢oes juridicas
subjetivas individuais, perfeitamente di-
visiveis e afetadas aos seus titulares, que
tém em comum a homogeneidade do bem
pretendido. Individuais na sua esséncia sao
coletivos apenas na forma de tutela, pois o
legislador pretendeu conferir a eles uma nova
possibilidade de trato processual, em virtude
de ponderosas razoes de politica judicidria,
produzindo beneficios varios: como evitar
a proliferacdo de seguidas demandas indi-
viduais, versando sobre a mesma questao,
poupando trabalho e tempo aos julgadores
ja assoberbados; possibilitar decisdes mais
equanimes, evitando as indesejadas contra-
digdes e propiciar o transporte, in utilibus, do
julgado coletivo para o &mbito das agdes indi-
viduais, nos termos estabelecidos pelos arts.
103, III, § 32 e 104/CDC!. (Cf. ANDRADE,
Dircio Guimarées de. A¢ao Civil Publica.
Revista do TST, Brasilia, vol. 66, n. 4, out./
dez. 2000, p. 204.)

Ives Gandra Martins Filho (Processo Coletivo
do Trabalho, p. 207), ainda esclarece que,
enquanto os direitos ou interesses coletivos
caracterizam-se pela abstracdo, isto é, seus
sujeitos sdo indeterminados, conquanto
determinadveis, por fazerem parte de um
grupo ou categoria, os direitos ou interesses
individuais homogéneos tém seus sujeitos
perfeitamente determinados, sabendo-se

crédito dos candidatos a emprego.

Assim sendo, tanto a natureza dos direitos

ou interesses ditos violados, quanto a in-
determinacio ou potencial determinacio
do grupo de trabalhadores, revelam que
se trata de direitos e interesses inseridos,

portanto, na categoria dos interesses e
direitos coletivos, cuja defesa comporta o

manejo da ac¢do civil puiblica pelo Minis-
tério Publico do Trabalho.
Rejeito, pois, a preliminar de ilegitimidade
ativa do Ministério Publico do Trabalho.”
(sem destaques no original)

Consoante disposto no acdrdio recorrido,
‘0 Ministério Publico do Trabalho, autor da pre-
sente demanda, pretende a condenagdo do réu
em obrigagdo de ndo fazer, consistente em que
este se abstenha imediatamente, de utilizar ban-
co de dados para obter informagoes crediticias
relativas a candidatos a emprego; abstenha-se
de utilizar qualquer método seletivo que viole
a esfera intima ou privada do candidato, bem
como qualquer avaliagio discriminatoéria, ou
seja, que ndo verifique tdo somente a aptiddo
profissional do trabalhador”.

Posteriormente, o Tribunal Regional con-
signou que “Estes autos tratam da pretensa
violagdo de direitos coletivos. Refere-se a direito
indivisivel (discriminagdo) de sujeitos indeter-
minados embora determindveis (grupo de tra-
balhadores abrangidos pela categoria econémica
da ré - futuros empregados), porém, unidos por
uma origem comum, qual seja, a alegada prdtica
discriminatoria advinda da consulta efetuada
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pelo réu no crédito dos candidatos a emprego”,
concluindo ao final que “Assim sendo, tanto a
natureza dos direitos ou interesses ditos violados,
quanto a indeterminagdo ou potencial determi-
nagdo do grupo de trabalhadores, revelam que se
trata de direitos e interesses inseridos, portanto,
na categoria dos interesses e direitos coletivos,
cuja defesa comporta o manejo da agio civil
ptblica pelo Ministério Piiblico do Trabalho”.

A Lei Complementar n. 75/93 trouxe, em
seu art. 83, inciso III, uma das maneiras de
exercer a citada protegdo, qual seja, a agio civil
publica. A doutrina e a jurisprudéncia vém se-
dimentando entendimento cada vez mais firme
com vistas a reconhecer da admissibilidade da
acao civil publica e consequente legitimidade
do Ministério Publico do Trabalho para tutelar
os interesses individuais homogéneos. No
campo das relagdes de trabalho, ao Ministério
Publico compete promover a agio civil no dmbito
desta Justica, para a defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos, bem como
outros interesses individuais indisponiveis,
homogeéneos, sociais, difusos e coletivos (arts.

2, inciso VII, alinea ‘d”, e 83, inciso III, da Lei
Complementar n. 75/93).

Por conseguinte, nao ha se falar em ofensa
aos dispositivos legais indicados, pois patente a
legitimidade do Ministério Publico do Trabalho
para atuar na defesa de interesses coletivos,
pretendendo obstar a pratica discriminatdria
e genérica adotada pelo réu de utilizar-se de
banco de dados para obter informacdes a res-
peito da situacdo financeira dos candidatos a
emprego nos quadros da reclamada.

Se a conduta da reclamada, em tese, atinge
toda a coletividade de trabalhadores, causando
possivel ofensa aos principios constitucionais
da dignidade do trabalhador, do valor social
do trabalho, e da néo discriminacéo, deve-se
reconhecer alegitimidade do Parquet para atuar
na defesa dos direitos e interesses coletivos que
envolvem a controvérsia.

Os arestos colacionados as pags. 877-879 e
895 ndo servem ao propdsito pretendido, uns
por serem oriundos de Turmas desta Corte em
julgamento de recurso de revista, e outros por
se revelarem inespecificos, por retratarem con-
trovérsias relacionadas a legitimidade do Mi-
nistério Publico para ajuizar a¢do civil ptblica
na defesa de direitos individuais homogéneos,
e sobre legitimidade do sindicato para atuar na
defesa dos direitos individuais homogéneos de
seus associados (Sumula n. 296/TST).

Nio conheco.”

“3. ACAO CIVIL PUBLICA — PROCESSO
SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA SITUA-
CAOFINANCEIRA DOS CANDIDATOS AO
EMPREGO — SPC E SERASA — OBRIGA-
CAO DE NAO FAZER — EFICACIA ERGA
OMNES — LIMITES TERRITORIAIS DO
ACORDAO PROFERIDO

CONHECIMENTO

O Recorrente afirma que “.. a determinacio
de que os efeitos da r. decisdo prolatada pro-
duzissem alcance nacional se configura nitido
julgamento ultra petita”.

<

Sustenta que “.. na forma da retrocitada
disposi¢ao do art. 293 do CPC, o pedido deve
ser interpretado de forma restritiva, ou seja, de
acordo apenas com o que nele se contém, nao
sendo possivel elastecimentos para alcangar
o0 que se presume também nele incluido, sob
pena de evidente julgamento extra/ultra petita,
como no caso, em manifesta afronta aos textos
legais dos arts. 128, 293 e 460 do CPC”.

Consigna que “Ainda que superada a questio
relativa a existéncia de julgamento ultra petita,
de igual forma merece reforma a r. decisao
regional, haja vista que o E. Regional projetou
a eficacia da coisa julgada material para além
dos limites territoriais do 6rgao jurisdicional
prolator da sentenga (municipio de Curitiba),
em direta afronta ao art. 16 da Lei n. 7.347/85
e art. 93, I da Lei n. 8.078/90, ja enfrentado
pela Corte Superior por meio da OJ n. 130 da
SDI-2, e como consequéncia imediata vulnera
os incisos LIIT e LIV do art. 5° da CF/88".
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Aduz que “.. incorreu o legislador em equi-
voco na referéncia da Competéncia funcional,
quando utilizado critério territorial para sua
fixagdo, sendo a A¢ao Civil Publica de natureza
especial ao tutelar, Interesses e Direitos nem
sempre individualizaveis, ¢ a Competéncia
referida efetivamente de natureza absoluta e
nao simplesmente relativa, quando se assim
fosse estaria inserida no &mbito de autonomia
dos interessados. Ou seja, a remissdo ao local
da ocorréncia dano significa que ali, e somente ali,
devera ter curso a demanda, ainda que pudessem
diversamente pretender os envolvidos”

Por fim, afirma ser .. necessdrio o acolhi-
mento da presente preliminar, tendo em vista
a incompeténcia absoluta da MM. 22 Vara do
Trabalho de Curitiba para julgar a presente
acao civil publica, que, através do v. Acérdao
guerreado teve seus efeitos expandidos para o
ambito nacional, para que seja declinado como
foro competente, nos termos da Orientagdo
Jurisprudencial, uma das Varas do Trabalho
de Brasilia-DF”.

Aponta violagdo aos arts. 86, 113, § 22, 301,
I1, 128, 293, 460, todos do CPC, 16, da Lei n.
7.347/85, 93, I, da Lei n. 8.078/90, 5% LIII e
LIV, da CF/88, contrariedade a Orientagdo
Jurisprudencial n. 130 da SBDI-2 desta Corte,
e divergéncia jurisprudencial.

O Tribunal Regional decidiu a controvérsia
pelos seguintes fundamentos. In verbis (fls.
741/743, seq. 1):

“RECURSO ORDINARIO DE MINISTE-
RIO PUBLICO DO TRABALHO — PRO-
CURADORIA REGIONAL DO TRABA-
LHO DA 92 REGIAO

LIMITE TERRITORIAL — EFEITOS DA
DECISAO RECORRIDA

Alega o recorrente, em resumo, que, por
forcadoart. 21 da Lein. 7.347/85 c/c os arts.
93¢ 103, incisosI eI, da Lein. 8.078/90 e ao
préprio art. 16 da Lein. 7.347/85, a eficacia
da coisa julgada nas agoes coletivas possui
eleito erga omnes e ultra partes, razao pela

qual alcangam todos o os atingidos pela
macrolesdo levada a juizo.

Assiste-lhe razio.

Pec¢o vénia para utilizar os fundamentos
utilizados, nos autos TRT-PR-98903-2005-
-014-09-00-9 (ACO-29111-2006), publicado
cm 10.10.2006, no qual foi relator o Des.
LUIZ CELSO NAPP:

‘A alteragdo introduzida no art. 16 da Lei n.
7.347/85, através da Lein. 9.494/97, em nada
modifica a abrangéncia da eficacia erga omnes
da decisdo proferida em sede de A¢io Civil
Publica, pois o art. 21 da Lei n. 7.347/85 ex-
pressamente determina ‘aplicam-se a defesa
dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, no que for cabivel,
os dispositivos do Titulo IIT da Lei que ins-
tituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor,
dentre os quais se destacam os arts. 103 e
104 do CDC, que ndo estabelecem qualquer
restri¢do aos eleitos da coisa julgada.

E totalmente indcua a referida alteragdo do
art. 16 da Lei n. 7.347/85, uma vez que, de
acordo com as licdes de Carlos Henrique
Bezerra Leite, o exercicio da jurisdi¢do tra-
balhista metaindividual é feito, basicamente,
pelaaplicagao direta e simultdnea de normas
juridicas da CF (arts. 129, Il e IX, 8% III, e
114), da LOMPU (LC n. 75/93, arts. 83, II1,
84, caput, e 6%, VII, a e b), da LACP (Lei
n.7.347/85) e pelo Titulo III do CDC (Lei n.
8.078/90), restando a CLT e ao CPC o papel
de diplomas legais subsididrios.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Marcos
Neves Fava, para quem o art. 16 da Lei n.
7.347/85, se ndo bastasse ser inconstitucio-
nal, mostra-se, ainda, ineficaz, in6cuo. Com
efeito, a sabotagem legislativa deixou de
alcancar os arts. 103, 104 e 93, II, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, de aplicagio re-
ciproca a LACP, por forga dos arts. 21 desta
e 90 daquele. Tais dispositivos, ndo suprimi-
dos, estendem-se a todas as agdes coletivas
em razdo da intima interagdo entre os dois
sistemas legislativos evocados.

Ainda, impende ressaltar que o posiciona-
mento ora perfilhado em nada contrasta com
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a diretriz da Orientacdo Jurisprudencial
n. 130 da SBDI-2 do C. TST, que dispoe:

Acdo civil publica. Competéncia territo-
rial. Extensdo do dano causado ou a ser
reparado. Aplicac¢ao analdgica do art. 93
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Para
a fixagdo da competéncia territorial em
sede de acdo civil pablica, cumpre tomar
em conta a extensdo do dano causado ou a
ser reparado, pautando-se pela incidéncia
analodgica do art. 93 do Cddigo de Defesa
do Consumidor. Assim, se a extensdo do
dano a ser reparado limitar-se ao 4mbito
regional, a competéncia é de uma das Varas
do Trabalho da Capital do Estado: se for de
ambito supra-regional ou nacional, o foro ¢
o do Distrito Federal.

Como se vé, a referida Orientacéo Jurispru-
dencial cuida da competéncia territorial
para apreciacdo e julgamento da acdo
civil pablica, o que, como visto, nao se
confunde com o alcance da coisa julgada
produzida nessa modalidade de acéo.

Isto posto, conclui-se que os efeitos da pre-
sente decisdo terdo abrangéncia nacional,
uma vez que o réu possui empregados lotados
em agéncias bancarias por todo o Pais.

Reformo, para determinar que os efeitos
da decisdao tenham alcance nacional,

abrangendo a empresa-ré como um todo,
incluindo-se todos os seus estabelecimentos”.

Opostos embargos de declaragio, o Tribunal

Regional complementou. In verbis:

“LIMITE TERRITORIAL — EFEITOS DA
DECISAO RECORRIDA — JULGAMENTO
‘ULTRA PETITA

Volta-se o embargante contra a reforma
havida para determinar que os efeitos

da decisdo tenham alcance nacional
abrangendo a empresa-ré como um todo,
incluindo todos os seus estabelecimentos.
Alega que o decisum afigura-se ultra pe-

tita, pois entende que o autor, na inicial
nao postulou que fosse conferida uma
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abrangéncia nacional a tutela jurisdicional
pretendida (fls. 442/443).

Sem razao.

Em primeiro lugar, ao contrario do que
alega o embargante, ndo constou do v.
acorddo a afirmacgao no sentido de que °..
daleitura da peca vestibular produzida pelo
Ministério Publico ndo demonstra qualquer
intengdo de se conferir uma abrangéncia a
tutela jurisdicional pretendida..” (embargos
fl. 442).

No mais, a presente demanda trata-se de
acao civil publica em face do réu, ora em-

bargante, através da (qual a parte autora
alega, em sintese, que as transgressdes
apontadas (restricoes, crediticias de can-
didatos de emprego) causam dano moral
a coletividade de trabalhadores que plane-
jam prestar servicos para a empresa-ré e a
toda coletividade que reconhece os valores
ofendidos como preponderantes para
a vida e sociedade, reclamando, assim,

reparacido em dimensio difusa e coletiva
(inicial — fl. 14).

Portanto, é certo que o autor ao formular
sua pretensio pugnou pela eficicia erga

omnes da tutela inibitéria, de forma a atingir
toda a coletividade, abrangendo assim a
empresa-ré como um todo. E conforme
deixou assente o v. acorddo, ‘A alteracdo
introduzida no art. 16 da Lei n. 7.347/85,
através da Lein. 9.494/97, em nada modi-
fica a abrangéncia da eficicia erga omnes

da decisio proferida em sede de A¢ao Civil
Publica, pois o art. 21 da Lei n. 7.347/85

expressamente determina ‘aplicam-se a
defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, no
III da Lei que instituiu 0 Codigo de Defesa
do Consumidor’, dentre os quais se desta-
cam os arts. 103 e 104 do CDC, que nio
estabelecem qualquer restricio aos efeitos
da coisa julgada.
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Por conseguinte, ndo ha que se falar em
julgamento ultra petita, em afronta aos arts.
128 e 460 do CPC.

Nada a reparar. (sem destaques no original)

Destarte, ndo evidencio afronta ao preceito
constitucional invocado, eis que o tema trazido
nao enseja violagdo frontal a texto constitucio-
nal, sendo pela via indireta, tornando inviavel
o recurso de revista por violagdo ao art. 52, LIII
e LIV, da CF/88.

Alids, impossivel ¢ vislumbrar-se violacdo
direta a Carta Magna, eis que, para o deslinde
da controvérsia, necessario seria questionar a
aplicagdo das normas infraconstitucionais que
regem a matéria sub judice.

A alegacdo de incompeténcia absoluta,
a respeito do qual foi alegada ofensa aos arts.
86, 113, § 29, 301, II, do CPC, encontra-se
superada pela nova redagdo da Orientacdo
Jurisprudencial n. 130, da SBDI-2 desta Corte,
cuja redagdo segue transcrita. In verbis:

“ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA.
LOCALDO DANO. LEIN.7.347/1985, ART.
22, CODIGO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR, ART. 93 (reda¢io alterada na sessdo
do Tribunal Pleno realizada em 14.9.2012)
- Res. n. 186/2012, DEJT divulgado em 25,
26 €27.9.2012

I - A competéncia para a A¢ao Civil Publica
fixa-se pela extensao do dano.

I1 - Em caso de dano de abrangéncia regional,
que atinja cidades sujeitas a jurisdi¢do de
mais de uma Vara do Trabalho, a competén-
cia sera de qualquer das varas daslocalidades
atingidas, ainda que vinculadas a Tribunais
Regionais do Trabalho distintos.

III - Em caso de dano de abrangéncia su-
prarregional ou nacional, ha competéncia
concorrente para a A¢do Civil Publica das
varas do trabalho das sedes dos Tribunais
Regionais do Trabalho.

IV - Estard prevento o juizo a que a primeira
acao houver sido distribuida”

Também ndo vislumbro ofensa aos arts.
128, 293, 460, todos do CPC, pois o Tribunal

<

Regional consignou expressamente que “.. 0

autor ao formular sua pretensdo pugnou pela
eficdcia erga omnes da tutela inibitoria, de forma
a atingir toda a coletividade, abrangendo assim a
empresa-ré como um todo...”.

Consignou ainda o julgado que ‘A altera-
¢do introduzida no art. 16 da Lei n. 7.347/85,
através da Lei n. 9.494/97, em nada modifica
a abrangéncia da eficdcia erga omnes da de-
cisdo proferida em sede de A¢io Civil Publica,
poisoart. 21 da Lei n. 7.347/85 expressamente
determina ‘aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais ho-
mogéneos, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo I1I da Lei que instituiu o Cédigo de Defesa
do Consumidor’, dentre os quais se destacam os
arts. 103 e 104 do CDC, que ndo estabelecem
qualquer restrigdo aos eleitos da coisa julgada’.
Por conseguinte, ndo ha se falar em ofensa aos
arts. 16, da Lei n. 7.347/85, e 93, 1, da Lei n.
8.078/90.

Os arestos colacionados as pags. 903-909,
do seq. que versam, de forma genérica, a
respeito de julgamento extra petita, auséncia
de causa de pedir (Sumula n. 296/TST), e
oriundos de Turma desta Corte e da Justica
Comum, nao viabilizam o conhecimento do
recurso de revista.

Nio conhe¢o.”

“4, ACAO CIVIL PUBLICA — PROCES-
SO SELETIVO — PESQUISA PREVIA DA
SITUACAO FINANCEIRA DOS CANDI-
DATOS AO EMPREGO — SPC E SERASA
— INTERESSE DE AGIR

CONHECIMENTO

A recorrente afirma que “sendo cedigo que o
interesse de agir esta diretamente relacionado
a necessidade do uso dos meios jurisdicionais
para defesa de direito que o autor entende
violado, conforme sera melhor abordado no
decorrer do presente apelo, o estabelecimento
de determinados critérios para a selecdo de
pessoal para certos tipos de vagas em empre-
go e servigos a serem prestados nao ¢ ilegal,
sendo até mesmo viavel ja que observadas
certas condigdes como principalmente o sigilo,
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além de razoabilidade e pertinéncia com as
fungdes para as quais se esta admitindo tal e
qual empregado”.

Sustenta que “.. o entendimento mais aba-
lizado dos tribunais também oferece suporte a
preliminar aqui sustentada, pois, ao contrério
do entendimento abragado nar. decisao regional,
¢ incontroverso que o pedido constante da
exordial, que se desdobra na “obrigagdo de nio
fazer”, ja foi atendido antes do ajuizamento
desta acdo, ja que se deflui do arcabouco fatico
expressamente consignado pelo v. Acordao
recorrido que o recorrente contrata pessoas
listadas em orgdos de cadastro restritivo de
créditos”.

Portanto, aduz que “Em concluséo, conside-
rando-se que o pedido constante da exordial,
que se desdobra na ‘obrigacdo de fazer e ndo
fazer’, ndo tem lastro ou base de sustentagio le-
gal, bem como de que a realidade emoldurada
no bojo da r. decisao regional demonstra que
o recorrente contrata pessoas com restritivos,
nada obstante a legalidade da referida pratica
(da qual, repita-se, defender a sua legalidade
ndo significa admitir a sua execugéo), for¢osa
se faz a necessidade de reforma da r. deciséo
regional para declarar a perda do objeto da
presente acio”

Aponta violagao aosarts. 267, VI, do CPC, 52,
XXXV, da CF/88 e divergéncia jurisprudencial.

O Egrégio Tribunal Regional, ao tratar
do tema, deixou consignado. In verbis (fls.
732/733, seq.1):

“CARENCIA DE ACAO — INTERESSE
DE AGIR

Afirma o recorrente que nio ha como se
reconhecer a existéncia de interesse de agir
na hipétese, na medida em que o pedido
inicial ndo possui amparo legal, acrescen-
tando que de nada adiantaria a contratacdo
de um empregado com restritivos (no caso
de mora contumaz) e que no dia seguinte
a sua contratagdo e constatagao viesse a ser
desligado dos quadros da empresa com base
no art. 508 da CLT.

Nelson Nery Junior, a exemplo de outros
autores como Barbosa Moreira, Jodao Batista
Lopes e Teresa Arruda, Alvim Wambier,
concebe o interesse de agir como resultado
do binémio ‘necessidade e utilidade’ ao
afirmar que ‘existe interesse processual
quando a parte tem necessidade de ir a
juizo para alcancar a tutela pretendida e,
ainda, quando essa tutela jurisdicional
pode trazer-lhe alguma utilidade do ponto
de vista pratico. Movendo a¢édo errada ou
utilizando-se do procedimento incorreto,
o provimento jurisdicional ndo lhe sera
util, razao pela qual a inadequacio proce-
dimental acarreta inexisténcia do interesse
processual’ (Condigoes da agao. Revista de
Processo, Sdo Paulo: RT, 1991, v. 64, p. 37).

No presente caso, percebo que o MPT
narra a reiterada pratica de abuso do prin-
cipio da propriedade privada e do direito
regulamentar e potestativo de admissao
contratual, materializado na constante
consulta sobre restricdes de crédito dos
candidatos a emprego. Disto, decorreriam

danos morais coletivos, além de obrigacio
de fazer garantida por cominacio de multa

especifica para evitar a repeticdo do ilicito,
nos moldes do art. 461, § 4° do CPC.

Assim, abstratamente falando, o direito de

agir encontra-se perfeitamente consubs-
tanciado, eis que a via eleita é a correta,
conforme disposto no tépico anterior sobre
aacdo civil publica ingressada pelo Minis-
tério Publico do Trabalho. Igualmente, o
interesse-necessidade esta presente, eis que
as cominacdes legais ndo se mostraram
suficientes para coibir a pratica descrita
na exordial, considerada em tese.

Ja a alegada auséncia de amparo legal ¢
matéria que diz respeito ao proprio mérito
da causa e como tal sera analisada.
Rejeito”. (sem destaques no original)

Destarte, ndo evidencio afronta ao preceito
constitucional invocado, eis que o tema trazido
ndo enseja violagdo frontal a texto constitucional,
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sendo pela via indireta, tornando inviavel
o recurso de revista por violagdo ao art. 59,
XXXV, da CF/88.

O Tribunal a quo, a respeito da preliminar,
consignou que “No presente caso, percebo que
o MPT narra a reiterada prdtica de abuso do
principio da propriedade privada e do direito
regulamentar e potestativo de admissdo contra-
tual, materializado na constante consulta sobre
restrigoes de crédito dos candidatos a emprego.
Disto, decorreriam danos morais coletivos, além
de obrigagdo de fazer garantida por cominagdo de
multa especifica para evitar a repeticdo do ilicito,
nos moldes do 461, § 4° do CPC”.

Segundo Alexandre Freitas Camara (in
Licoes de Direito Processual Civil, vol. 1, pag.
128), “O interesse de agir é verificado pela pre-
senga de dois elementos, que fazem com que esse
requisito do provimento final seja verdadeiro
bindmio: ‘necessidade de tutela jurisdicional’ e
adequagdo do provimento pleiteado. Fala-se,
assim, em ‘interesse-necessidade’ e em ‘inte-
resse-adequacdo. A auséncia de qualquer dos
elementos componentes deste bindmio implica
auséncia do proprio interesse de agir”.

E acrescenta: “Ndo basta, porém, que a ida
a juizo seja necessdria para que o interesse de
agir esteja presente. E mister, ainda, que haja
o interesse-adequagdo, ou seja, é preciso que
o demandante tenha ido a juizo em busca do
provimento adequado para a tutela da posi¢do
juridica de vantagem narrada por ele na peticio
inicial, valendo-se da via processual adequada.”

Segundo o ensinamento de Humberto
Theodoro Junior, ‘o requerente hd de demons-
trar interesse juridico na exibigdo, e o juiz s6
poderd denegd-la se concluir que o documento
ou coisa visada pelo requerente ndo guarda co-
nexdo com objeto da lide ou ndo terd nenhuma
influéncia no julgamento da causa” (in Curso de
Direito Processual Civil, Vol. 1, 50. ed. come-
morativa, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 437)

Acerca do interesse processual e do bindmio
necessidade-adequagdo que o rege, Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

explicam que “Existe interesse processual quan-
do a parte tem necessidade de ir em juizo para
alcangar a tutela pretendida e, ainda, quando
essa tutela jurisdicional pode trazer-lhe alguma
utilidade do ponto de vista pratico. Verifica-se o
interesse processual quando o direito tiver sido
ameagado ou efetivamente violado (...)” (in
Cédigo de Processo Civil Comentado e legisla-
¢do extravagante, 9. edigdo, revista atualizada
e ampliada, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 436).

Significa dizer que o interesse processual
revela-se, concomitantemente, numa relagdo
de necessidade e adequacdo ao provimento
jurisdicional postulado. Este tltimo devera ser
util para evitar a lesdo ou promover a corregio
do prejuizo sofrido, como ocorre na hipdtese
dos autos.

Por conseguinte, nao hd se falar em ofensa
ao art. 267, VI, do CPC.

O tnico aresto colacionado as pags. 943,
seq. 1, por inespecifico (aborda questio con-
cernente a interesse processual do Ministério
Publico do Trabalho para ajuizar agao civil
publica para reserva de vagas de pessoas espe-
ciais em concurso publico nio realizado), ndo
viabiliza o conhecimento do apelo. (Simula
n. 296/TST).

Nao conhe¢o.”

“5.PROCESSO SELETIVO — PESQUISA
PREVIA DA SITUACAO FINANCEIRA DOS
CANDIDATOS AO EMPREGO — SPCE
SERASA — OBRIGACAO DE NAO FAZER

CONHECIMENTO

O recorrente afirma que “Muito embora ndo
se preste a impulsionar o apelo por dissenso
pretoriano, eis que a decisio foi proferida por
essa mesma C. Corte, ndo se pode perder de
vista o fato de que o C. TST ha muito vem se
posicionando no sentido de que a possibilidade
de consulta a determinadas informacdes de
candidatos “..ndo se divisa qualquer vilipén-
dio constitucional ou legal, jé que se trata de
exercicio regular de direito amparado pelo art. 5%
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XXXIV, “a” e “b”, da Constituigao Federal (acesso
a informagdo, mediante direito de peticdo e de
obtengdo de certidoes)...””.

Alega que “.. ndo obstante o fato de que a
prova documental produzida demonstrar que
o recorrente contrata pessoas com restritivos,
tendo em vista o principio da eventualidade,
consagrado no art. 300 do CPC, sustenta o
recorrente que o estabelecimento de determi-
nados critérios para a sele¢ao de pessoal para
certos tipos de vagas em emprego e servigos
a serem prestados nao ¢ ilegal e, portanto,
proscrito de nosso Ordenamento Juridico, ao
contrario, viavel desde que observadas certas
condigdes como principalmente o sigilo, além
de razoabilidade e pertinéncia com as fungdes
para as quais se esta admitindo tal e qual em-
pregado”

Afirma “Por terceiro, na esteira da argu-
mentag¢do aqui exposta, ndo ha como se afastar
a constatagdo de que o recorrente ao proceder a
selecdo de seus candidatos as vagas de emprego
age conforme a boa-fé, sem a pratica de exces-
sos, estritamente dentro dos limites impostos
pelos fins sociais da atitude adotada”

Aduz que ... muito embora tenha a r. decisdo
de piso exposto que a adogdo de determinados
critérios para sele¢do de pessoal seria traduzido
como pratica discriminatéria, o E. Regional
ignorou o fato de que os interesses em jogo sdo
bem mais amplos e complicados que o mero
eventual emprego de condi¢do para admissdo
ao emprego, de duvidoso ‘carater discrimina-
torio, tendo em vista a natureza da atividade
econdmica exercida pelo recorrente”

<

Argumenta que “.. longe de configurar
mero emprego de condi¢do discriminatdria
na admissdo ao emprego, a medida constitui,
isso sim, acdo preventiva visando apenas uma
normal selecdo de candidatos ao cargo pleitea-
do, j& que mera capacidade profissional ndo é
requisito suficiente a escolha de um empregado
bancario”

Assevera que “.. cabia ao Parquet fazer prova
robusta de suas alega¢des, 6nus do qual ndo se

desincumbiu, logo, ha de prevalecer a regra que
trata da distribui¢ao do encargo probatdrio, em
que pese a equivocada distribuicio de tal onus
feita pelo E. Regional”

Por fim, requer a reforma do v. acérdéo,
“.. haja vista as violagdes legais anteriormente
ventiladas, nitidamente pela ma aplicagio dos
preceitos que regulam a matéria (distribuigao
do encargo probatdrio, art. 508 que culmina
na auséncia de préticas discriminatdrias), na
medida em que a realidade emoldurada na
fundamentagdo trazida no bojo da r. decisao
regional da conta de que nio houve qualquer
atitude que pudesse ser considerada ilegal por
parte da recorrente”.

Aponta violagio aos arts. 508, 818, da CLT,
59, XXXIV, ‘a” e “b”, da CF/88,333,1, do CPC
e divergéncia jurisprudencial.

O Egrégio Tribunal Regional, ao tratar
do tema, deixou consignado. In verbis (fls.
734/741, seq. 1).

“3, MERITO

RECURSO ORDINARIO DE HSBC BANK
BRASIL S.A. BANCO MULTIPLO

DANO MORAL COLETIVO

Volta-se o réu contra a r. sentenga de pri-
meiro grau que julgou procedente a A¢ao
Civil Puablica, intentada pelo Ministério
Publico do Trabalho, em face do HSBC
BANK BRASIL S.A. BANCO MULTIPLO,
para que esta se abstenha de imediato e
em definitivo de proceder na pesquisa em
cadastros de protec¢do ao crédito com o ob-
jetivo de verificar a inscrigdo de candidatos
nos referidos bancos de dados e de qualquer
método seletivo que viole a esfera intima e
privada do candidato a vaga que ndo seja
apenas a aptiddo profissional do candidato,
sob pena de multa de R$ 5.000,00 por ato
praticado em violagdo da obriga¢do de ndo
fazer, revertida ao FAT, bem como deferiu
indenizag¢do por danos morais coletivos no
importe de R$ 500.000,00, também rever-
tidos ao FAT.
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Alega que em face do que estabelece o art. 508
da CLT ndo se tem davida da possibilidade
de verificagdo pela empresa bancéria acerca da
existéncia de restritivos de seus emprega-
dos. Ainda, aduz que a prova documental
demonstra que a ré ndo impode qualquer
limitagdo a contratagdo de empregados que
possuem restritivos. Afirma, outrossim, que
a obrigacdo de fazer e ndo fazer postulada
nao possui sustentagdo legal, e bem assim
que ndo houve ofensa a honra, a liberdade,
a imagem, a saude, ao nome, enfim ao pa-
trimonio ideal, da sociedade e tampouco
dos proprios trabalhadores, acrescentando
que para a configuracdo do dano moral
coletivo, o ilicito e seus efeitos devem ser de
tal monta que a repulsa social seja imediata
e extrapole aquela relativa ao descumpri-
mento pelo agente de determinadas normas
de conduta trabalhista, o que, levando em
conta as circunstancias narradas, nao se
vislumbra no caso em apreco (fls. 188/215).

Analisa-se.

Os primeiros documentos juntados aos
autos foram o Inquérito Civil Publico n.
1.137/07, realizado pelo Ministério Publico
do Trabalho da Nona Regido. Requisitado
pelo MPT informacdes quanto a consulta
sobre restricdes de crédito dos candida-

tos de emprego, o réu confirmou que ‘a
consulta a falta contumaz de pagamento
de dividas legalmente exigiveis, faz parte
de seu processo de selecao’ (11. 46). Assim,
entendendo que havia elementos de prova
de que o recorrente estaria discriminando

candidatos a emprego, ferindo norma
constitucional e normas legais, o MPT

notificou a empresa firmasse Termo de
Ajustamento de Conduta (fl. 134). Final-
mente, a proposta de celebra¢io, de Termo
de Ajuste de Conduta, elaborada pelo autor,
ndo foi firmada pela empresa (fl. 135).

Pelo MPT, foi ajuizada a presente Agdo
Civil Publica.

A tutela antecipada, requerida pelo autor,
foi acolhida (fl. 137).

Em defesa (fls. 154/216), o reclamado reitera
a licitude das consultas em exame, com
base no art. 508 da CLT e ‘acrescenta que a
prova documental apresentada demonstra
de forma ampla e cabal que a reclamada néo
impoe qualquer limitagdo a contratagéo de
empregados que possuem restritivos, desde
que estes ndo venham a se caracterizar
como devedores contumazes.

Na audiéncia de instru¢do, ndo foram
ouvidas testemunhas. Em razdes finais
orais (fls. 293/294), o autor reafirmou que
a 11. 34 houve confissdo do preposto da
empresa quanto a ocorréncia relatada na
inicial, acrescentando que a fl. 219 consta
o nome do Sr. Marcos P. da Silva, que nédo
foi admitido pelo banco réu por motivo de
deter apenas uma divida perante o Serasa.

O réu, por sua vez, em alegagdes finais,
reprisou a tese de que a analise ao crédito
dos candidatos a emprego decorreu do que
preceitua o art. 508 da CLT, e bem assim a
afirmacdo de que restou comprovado atra-
vés da prova documental de que jamais foi
negado acesso ao emprego para pessoas que
porventura possuissem restritivos.

A discriminagdo no ambito da rela¢do de
trabalho é uma das formas mais perversas
de exclusdo das minorias e violagao da dig-
nidade da pessoa humana do trabalhador.

Para Firmino Alves Lima, “ha discriminacéo
nas relagoes de trabalho quando um ato ou
comportamento do empregador, ocorri-
do, antes, durante e depois da relagio de
trabalho, implica uma distin¢ao, excluséo,
restricdo ou preferéncia, baseado em uma
caracteristica pessoal ou social, sem moti-
vo razoavel ou justificavel, que tenha por
resultado a quebra do igual tratamento e a
destrui¢do, o comprometimento, o impe-
dimento, o reconhecimento ou o usufruto
de direitos e vantagens trabalhistas assegu-
rados, bem como direitos fundamentais de
qualquer natureza, ainda que néo vincula-
dos ou integrantes da relacdo de trabalho
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(LIMA, Firmino Alves. Mecanismos anti-
discriminatorios nas relagées de trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2006. p. 135).

A interpretagdo adequada do art. 1° da
Lei n. 9.029/1995 deve ser feita de forma
ampliativa no sentido de que é vedada ‘qual-
quer pratica discriminatdria’. Neste aspecto,
portanto, deve-se coibir qualquer espécie
de pratica discriminatoria. (‘Fica proibidaa
adogao de qualquer pratica discriminatdria
e limitativa para efeito de acesso a relacao de
emprego, ou sua manutengio, por motivo
de sexo, origem, raca, cor, estado civil, si-
tuacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste
caso, as hipoteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constitui¢do Federal’)

Com efeito, o art. 508 da CLT considera como
justa causa, para efeito de rescisdao de con-
trato de trabalho do empregado bancario,
a falta contumaz de pagamento de divida
legalmente exigivel.

No entanto, completamente, diversa e contra-
ria é a situacdo dos empregados e candidatos
a emprego que, a partir do momento que
prestam servigos para a recorrente, passam
a ser seus credores. Se o candidato a uma
vaga de emprego, eventualmente, tem dividas
com outras pessoas, isto ndo pode ser fator
impeditivo para que obtenha o emprego. E
isto se justifica porque, para um candidato
nesta situagdo, a sua colocagao no merca-
do de trabalho tem o objetivo justamente
de saldar estas dividas. Assim, qualquer
restri¢do ao acesso de um candidato a uma
vaga de emprego em razdo de seu nome
constar em uma das listas de empresas de
protecdo ao crédito, como SERASA e SPC,
¢ ato discriminatorio e deve ser coibido.

E como visto o réu confirmou a alegaciao

inicial de que a consulta a falta contumaz

de pagamento de dividas legalmente exi-
giveis faz parte de seu processo de selecdao

(fl. 46).
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Logo, deve ser mantida a determinacdo

judicial de primeiro grau para que a ré
se abstenha de exigir de empregados e
candidatos a emprego informacdes sobre
antecedentes crediticios.

Igualmente, deve ser mantida a determi-
nacao para que a ré se abstenha de utilizar
qualquer método seletivo que viole a esfera

intima e privada do candidato.

Mantém-se, outrossim, a determinacdo
para que a ré fixe copia da presente decisao

em local de facil acesso e de ampla visibilida-
de, destinado a dar publicidade a sentenca,

pelo periodo minimo de 180 dias, sob pena
de multa diaria de R$ 1.000,00.

Por outro lado, entendo que merece reforma
a r. sentenca no que tange a determinagio
para pagamento de indeniza¢do por dano
coletivo.

O dano moral coletivo teve origem na
constatacio de que determinadas condutas
antijuridicas, extrapolam a ofensa ao indivi-
duo, repercutindo também na coletividade
que, embora seja um ente despersonalizado,
possui valores morais que necessitam de
protecdo. Como forma de reagao, o ordena-
mento juridico criou diversos instrumentos
de protegdo, como, por exemplo, os arts.
76,159 e 1553 do CC/1916, a agdo popular
(Lein. 4.717/65) e a agdo civil publica (Lei
n. 7.347/85). Finalmente, a Constitui¢cdo
Federal de 1988, elevou a reparagdo do dano
moral, individual ou coletivo, a categoria
de garantia constitucional (art. 5%, V e X).

A doutrina patria tem se esforcado para de-
finir adequadamente o dano moral coletivo.
Neste aspecto, o jurista Carlos Alberto Bittar
Filho procurou defini-lo afirmando ser “..a
injusta lesao da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, ¢ a violagao antijuri-
dica de um determinado circulo de valores
coletivos”. Para ao depois arrematar: “Quan-
do se fala em dano moral coletivo, esta-se
fazendo menc¢io ao fato de que o patrimo-
nio valorativo de uma certa comunidade
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(maior ou menor), idealmente considerado,
foi agredido de maneira absolutamente
injustificavel do ponto de vista juridico:
quer isso dizer, em ultima instincia, que se
feriu a propria cultura, em seu aspecto ima-
terial” (BITTAR FILHO, Carlos Alberto.
Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor, n. 12. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 44-62, out./dez. 1994.)

Ensina o i. Procurador Regional do Traba-
lho, Xisto Tiago de Medeiros Neto (Dano
Moral Coletivo: elementos e caracteristicas.
Revista do Ministério Publico do Trabalho,
ano XII, n. 24, Brasilia: LTr, 2002) que a ndo
reparagao do dano causado por situagdes
deste género gera um estado de indigna-
¢do, descrédito e desalento da coletividade
em relacdo ao sistema politico-juridico,
abalando o equilibrio e a paz social. Dai
a necessidade de ampla tutela dos danos.

Em que pese seja incontroverso que o
dano moral coletivo ¢ passivel de tutela do
Estado, conforme acima exposto, no pre-
sente caso, o dano moral, em si, ndo restou
comprovado.

Diz-se isso porque, de acordo com norma
estampada no CCB (art. 159 do CCB/1916
e art. 186 do CCB/2002), sdo pressupostos
da responsabilidade: agdo ou omissao; culpa
ou dolo; ocorréncia do dano e elo entre a
causa e o efeito do dano. Este altimo exige
que a relacdo de causa e efeito estejam inter-
ligados entre a agdo ou omissao do agente e
o efetivo dano ocorrido (sem o que ndo ha
que se cogitar da obriga¢do de indenizar).
Ressalte-se, ainda, que a ocorréncia de dano
ha de ser obrigatoriamente provada, pois
que sem o efetivo prejuizo, material ou mo-
ral, ndo decorre a obrigagdo de indenizar.

Em suma, a obriga¢io reparatoria, embora
fundada em culpa, supde, além do ato
culposo, dano efetivo e nexo causal entre a
conduta e este resultado (art. 186 c/c o art.
927 do Coédigo Civil).

Nesse compasso, oportuna a transcri¢do
do entendimento defendido pela Exma.

Desembargadora Dia. SUELI GIL EL
RAI1TFII, cm decisdo de caso analogo ao
presente (TRT-PR-98921-2004-014-09-
00-0-ACO-18015-2006-publ. 20-06-2006),
cujos fundamentos foram inspirados em
voto do Exmo. Desembargador Dr. SERGIO
MURILO RODRIGUES LEMOS (TRT-
-PRRO-98909-2004-014-09-00-5), também
integrante desta 42 Turma:

‘A necessidade da Agdo Civil Publica para
esta pretensdo, como ja explanado, se justifica
porque visa a prote¢do de interesses e direi-
tos difusos, uma vez que, em tese, qualquer
pessoa interessada a uma vaga de emprego na
ré (agora e no futuro) poderia ter sua digni-
dade, intimidade e vida privada violada pelo
sistema de selecdo utilizado pela recorrente.

Trata-se, pois, de uma coletividade inde-
terminada de pessoas, que potencialmente
poderia ter estes direitos personalissimos
violados. Conforme leciona Carlos Henrique
Bezerra Leite, os objetivos basicos da A¢do
Civil Publica sdo: “a) permitir a aglutinacio
de diversos litigios numa tinica demanda; b)
amenizar algumas das barreiras psicoldgicas
e técnicas que impedem ou dificultam o
acesso judicial da parte fraca; c) desestimular
condutas sociais indesejaveis.”

Assim, a presente a¢ao visou precipuamente
evitar uma concluia social indesejavel por
parte da ré, que poderia, em tese, potencial-
mente atingir a dignidade, intimidade e vida
privada de uma coletividade indeterminada
de pessoas.

No entanto, at¢é o momento em que uma
pessoa desta coletividade se disponha a ser
submetida ao processo seletivo para vaga de
emprego na ré, ndo ha caracterizagao de qual-
quer dano moral (extrapatrimonial) contra
esta. Ou seja, a coletividade ndo foi atingida
diretamente pelos critérios de selecdo da re-
corrente. Vale dizer ndo houve dano efetivo
a esta coletividade, seja ele patrimonial ou
extrapatrimonial (moral). Logo, ndo ha que
se falar em dano moral coletivo.

O caso dos autos ¢ diverso, por exemplo, de
uma comunidade de pescadores que sofre as
consequéncias diretas de um acidente ecol6-
gico, decorrente de vazamento de substancia
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toxica, que tem seus meios de subsisténcia
atingidos por varias geragoes.

Nesta hipdtese, além do dano patrimonial,
restaria configurado o dano moral coletivo
decorrente de uma agio lesiva significante,
praticada por uma pessoa contra o patrimd-
nio de uma coletividade (considerada esta as
geracdes presentes e futuras), que atinge sua
esfera moral, causando-lhe sentimentos de
insatisfagdo e angustia, por exemplo.

In casu, se, eventualmente, houve dano
moral, este foi individual e atingiu apenas
aqueles que realmente se habilitaram a uma
vaga de emprego e aceitaram submeter-se ao
processo de selegdo da recorrente.
Portanto, apenas estes teriam interesse ele-
tivo de buscar uma eventual indeniza¢ido
por dano moral. Logo, a presente Agdo
Civil Publica ndo se revela adequada para
buscar esta indenizagao. Salvo melhor juizo,
eventual indenizagdo deve ser pretendida
individualmente pelas pessoas que, de fato,
sofreram eventual dano moral, o que devera
ser avaliado caso a caso.

Assim, chegamos a conclusdo de que nao
hé que se falar em danos morais coletivos.

Diante de todo o exposto, reformo parcial-
mente a r. sentenca, para excluir da conde-
nac¢do a determinagdo para pagamento de
indeniza¢do por danos morais coletivos.
(sem destaques no original)

Nio prospera a alegacio de afronta aos arts.
818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
e 333, inciso I, do CPC. Note-se que, a par
da discussdo acerca da distribui¢ao do 6nus
probatdrio, o Tribunal Regional, embasado
nas provas constantes dos autos, ao manter a
determinagdo judicial para que o recorrente “..
se abstenha de exigir de empregados e candida-
tos a emprego informagdes sobre antecedentes
crediticios...”, consignou expressamente que ..
o réu confirmou a alegagdo inicial de que a con-
sulta a falta contumaz de pagamento de dividas
legalmente exigiveis faz parte de seu processo
de sele¢do...”. Assim, por se tratar da aplicacio
do 6nus objetivo da prova, resta despicienda
a discussdo acerca do onus subjetivo, pelo que

ndo ha que se falar em ofensa aos dispositivos
legais supracitados.

No tocante a valoragdo da prova, vale es-
clarecer que o Tribunal Regional decidiu em
consonancia com o disposto no art. 131 do
Cddigo de Processo Civil, posto que sua con-
clusdo decorreu da aplicagido do principio da
persuasao racional. Cumpre observar que nao
mais vigora o sistema da prova legal, onde o
valor das provas era tarifado. No sistema atual,
é livre a apreciagio e valoracdo das provas,
bastando que o juiz atenda aos fatos e cir-
cunstincias constantes dos autos e indique os
motivos que lhe formaram o convencimento.

O art. 59, XXXIV, @” e “b”, da CF/88, o
qual assegura a todos o ‘direito de petigio aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;” e “a obtengio
de certidoes em reparticdes publicas, para
defesa de direitos e esclarecimento de situagoes
de interesse pessoal”, revela-se impertinente a
situagdo especifica dos autos.

O art. 508, da CLT, foi revogado pela Lei n.
12.347/2010.

Ainda que nio fosse, a situacao especifica
dos autos, e a conclusio proferida pelo Tribunal
Regional, ndo permite a ilagdo de que o jul-
gado teria causado ofensa direta ao preceito
esculpido no dispositivo revogado, segundo o
qual “Considera-se justa causa, para efeito de
rescisdo de contrato de trabalho do empregado
bancdrio, a falta contumaz de pagamento de
dividas legalmente exigiveis”.

O aresto colacionado as pags. 949, seq. 1,
ndo viabiliza o conhecimento do apelo, ja que
se trata de julgado oriundo de Turma desta
Corte, em julgamento de recurso de revista.

Recurso de revista ndo conhecido.”

“6. PROCESSO SELETIVO — PESQUISA
PREVIA DA SITUA(;AO FINANCEIRA
DOS CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC
E SERASA — OBRIGACAO DE FAZER —
TUTELA INIBITORIA

CONHECIMENTO

A recorrente afirma que “.. em relagdo a fixa-
¢do0 da multa pecunidria, entende o recorrente
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que a r. decisdo regional constitui flagrante
contrariedade ao disposto no art. 461 do CPC,
porquanto este ndo trata de obrigacdo de dar
(pagar), mas apenas de obrigacdes de fazer (e
eventualmente nao fazer)”.

Alega que “..a concessdo de tutela inibitoria
de urgéncia somente ¢ indicada em hipoteses
extremas e subordina-se, de qualquer modo, a
necessidade e principalmente utilidade de seu
deferimento, na forma do § 42 do art. 461 do
CPC, que elenca a necessidade de verificagiao
quanto a suficiéncia e compatibilidade da
obrigac¢do reclamada e a tutela a ser concedida”

Aduz que “.. afigura-se inelidivel o enten-
dimento segundo o qual a r. decisdo regional,
ao entender pela viabilidade da incidéncia de
multa pecunidria importou em contrarieda-
de ao preceito do art. 461, § 4%, combinado
com o disposto no art. 273 ambos do CPC,
viabilizando, assim, admissao e provimento
do presente recurso com o fim de exclusio
da multa pecunidria imposta, ou, no minimo,
sua redugdo com os patamares compativeis
na hipdtese em comento conforme exposto
no item a seguir”.

Aponta violagdo ao art. 461, § 42 e 273, do
CPC.

O Tribunal Regional decidiu a controvérsia
pelos seguintes fundamentos. In verbis (fls.
734/741, seq. 1):

“3. MERITO

RECURSO ORDINARIO DE HSBC BANK
BRASIL S.A. BANCO MULTIPLO

DANO MORAL COLETIVO
Volta-se o réu contra a r. sentenca de pri-
meiro grau que julgou procedente a Acdo

Civil Publica, intentada pelo Ministério
Publico do Trabalho, em face do HSBC

de qualquer método seletivo que viole a

esfera intima e privada do candidato a vaga

que nio seja apenas a aptiddo profissional
do candidato, sob pena de multa de R$

5.000,00 por ato praticado em violacdo
da obrigacdo de néo fazer, revertida ao
FAT, bem como deferiu indenizacio por
danos morais coletivos no importe de R$
500.000,00, também revertidos ao FAT.

Alega que em face do que estabelece o art.
508 da CLT ndo se tem duvida da possibi-
lidade de verificagdo pela empresa bancaria
acerca da existéncia de restritivos de seus
empregados. Ainda, aduz que a prova do-
cumental demonstra que a ré ndo impoe
qualquer limitacdo a contratagdo de em-
pregados que possuem restritivos. Afirma,
outrossim, que a obrigacio de fazer e nio fa-
zer postulada ndo possui sustentagio legal,
e bem assim que nio houve ofensa a honra,
a liberdade, a imagem, a saude, ao nome,
enfim ao patrimonio ideal, da sociedade
e tampouco dos proprios trabalhadores,
acrescentando que para a configuragdo do
dano moral coletivo, o ilicito e seus efeitos
devem ser de tal monta que a repulsa social
seja imediata e extrapole aquela relativa ao
descumprimento pelo agente de determi-
nadas normas de conduta trabalhista, o
que, levando em conta as circunstincias
narradas, nao se vislumbra no caso em
apreco (fls. 188/215).

Analisa-se.

Os primeiros documentos juntados aos
autos foram o Inquérito Civil Pablico n.
1.137/07, realizado pelo Ministério Publico
do Trabalho da Nona Regido. Requisitado

pelo MPT informacdes quanto a consulta
sobre restricdes de crédito dos candidatos

BANK BRASIL S.A BANCO MULTIPLO,

de emprego, o réu confirmou que “a con-

para que esta se abstenha de imediato e

em definitivo de proceder na pesquisa em
cadastros de protecdo ao crédito com o

sulta a falta contumaz de pagamento de

dividas legalmente exigiveis, faz parte de
seu processo de selecao” (11. 46). Assim,

objetivo de verificar a inscricio de can-
didatos nos referidos bancos de dados e

entendendo que havia elementos de prova
de que o recorrente estaria discriminando
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candidatos a emprego, ferindo norma
constitucional e normas legais, o MPT

notificou a empresa firmasse Termo de
Ajustamento de Conduta (fl. 134). Final-
mente, a proposta de celebracio, de Termo
de Ajuste de Conduta, elaborada pelo au-

tor, néo foi firmada pela empresa (fl. 135).
Pelo MPT, foi ajuizada a presente Agido
Civil Publica.

A tutela antecipada, requerida pelo autor,

foi acolhida (fl. 137).

Em defesa (fls. 154/216), o reclamado reite-
ra a licitude das consultas em exame, com
base no art. 508 da CLT e acrescenta que a
prova documental apresentada demonstra
de forma ampla e cabal que a reclamada néo
impde qualquer limitagdo a contratacio de
empregados que possuem restritivos, des-
de que estes ndo venham a se caracterizar
como devedores contumazes.

Na audiéncia de instru¢do ndo foram
ouvidas testemunhas. Em razdes finais
orais (fls. 293/294), o autor reafirmou que
a 11. 34 houve confissdo do preposto da
empresa quanto a ocorréncia relatada na
inicial, acrescentando que a fl. 219 consta
o nome do Sr. Marcos P. da Silva, que nio
foi admitido pelo banco réu por motivo de
deter apenas uma divida perante o Serasa.

O réu, por sua vez, em alegagdes finais,
reprisou a tese de que a analise ao crédito
dos candidatos a emprego decorreu do que
preceitua o art. 508 da CLT, e bem assim a
afirmagio de que restou comprovado atra-
vés da prova documental de que jamais foi
negado acesso ao emprego para pessoas que
porventura possuissem restritivos.

A discriminagdo no ambito da relagdo de
trabalho é uma das formas mais perversas
de exclusdo das minorias e violagdo da dig-
nidade da pessoa humana do trabalhador.

Para Firmino Alves Lima, “ha discriminacio

nas relagdes de trabalho quando um ato ou
comportamento do empregador, ocorrido,
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antes, durante e depois da relacido de tra-
balho, implica uma distingdo, exclusao,
restrigdo ou preferéncia, baseado em uma
caracteristica pessoal ou social, sem moti-
vo razoavel ou justificavel, que tenha por
resultado a quebra do igual tratamento e a
destrui¢do, o comprometimento, o impe-
dimento, o reconhecimento ou o usufruto
de direitos e vantagens trabalhistas assegu-
rados, bem como direitos fundamentais de
qualquer natureza, ainda que nio vincula-
dos ou integrantes da relagdo de trabalho”
(LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidis-
criminatorios nas relagdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2006. p. 135).

A interpretacdo adequada do art. 12 da
Lei n. 9.029/1995 deve ser feita de forma
ampliativa no sentido de que é vedada
“qualquer pratica discriminatéria”. Neste
aspecto, portanto, deve-se coibir qualquer
espécie de pratica discriminatdria. (Fica
proibida a adocdo de qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito
de acesso a relacio de emprego, ou sua
manutencio, por motivo de sexo, origem,

raca, cor, estado civil, situacdo familiar
ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipo-

teses de protecio ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicio
Federal®.)

Com efeito, o art. 508 da CLT considera
como justa causa, para efeito de rescisao
de contrato de trabalho do empregado
bancario, a falta contumaz de pagamento
de divida legalmente exigivel.

No entanto, completamente, diversa e contra-
ria é a situacdo dos empregados e candidatos
a emprego que, a partir do momento que
prestam servigos para a recorrente, passam
a ser seus credores. Se o candidato a uma
vaga de emprego, eventualmente, tem dividas
com outras pessoas, isto ndo pode ser fator
impeditivo para que obtenha o emprego. E
isto se justifica porque, para um candidato
nesta situacio, a sua colocagdo no mercado
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de trabalho tem o objetivo justamente de
saldar estas dividas. Assim, qualquer res-

tricdo ao acesso de um candidato a uma

vaga de emprego em razdo de seu nome
constar em uma das listas de empresas de

protecio ao crédito, como SERASA e SPC,
¢é ato discriminatorio e deve ser coibido.

E como visto o réu confirmou a alegacio
inicial de que a consulta a falta contumaz
de pagamento de dividas legalmente exi-
giveis faz parte de seu processo de selecao
(1l. 46).

Logo, deve ser mantida a determinacéio

judicial de primeiro grau para que a ré
se abstenha de exigir de empregados e

candidatos a emprego informacdes sobre
antecedentes crediticios.

Igualmente, deve ser mantida a determi-
nacio para que a ré se abstenha de utilizar
qualquer método seletivo que viole a esfera
intima e privada do candidato.
Mantém-se, outrossim, a determinacdo
para que a ré fixe copia da presente de-
cisdo em local de facil acesso e de ampla
visibilidade, destinado a dar publicidade a
sentengca, pelo periodo minimo de 180 dias,
sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00.

(...)” (sem destaques no original)

Destarte, nao vislumbro ofensa ao art. 461, § 4,
do CPC, pois o Tribunal Regional, embasado
nas provas constantes dos autos, consignou ex-
pressamente que “... o réu confirmou a alegagdo
inicial de que a consulta a falta contumaz de
pagamento de dividas legalmente exigiveis faz
parte de seu processo de sele¢do..” e manteve a
determinagao judicial para que o recorrente ..
se abstenha de exigir de empregados e candida-
tos a emprego informagdes sobre antecedentes
crediticios..”, bem como “... a determinag¢do
para que a ré fixe cépia da presente decisdo em
local de facil acesso e de ampla visibilidade,
destinado a dar publicidade a sentenga, pelo
periodo minimo de 180 dias, sob pena de multa
didria de R$ 1.000,00™.

Ressalto que a antecipagdo de tutela, poste-
riormente confirmada pelo Tribunal Regional,
para que o recorrente se abstenha de consultar
0s 6rgdos de prote¢ao ao crédito como proce-
dimento prévio a contratagdo de empregados,
nio ocasiona ofensa ao art. 273, do CPC.

Nao conhe¢o.”

“7. PROCESSO SELETIVO — PESQUISA
PREVIA DA SITUACAO FINANCEIRA DOS
CANDIDATOS AO EMPREGO — SPC E
SERASA — OBRIGAGAO DE NAO FAZER
— PUBLICAGAO DA DECISAO EM LOCAL
DE FACIL VISIBILIDADE

CONHECIMENTO

A recorrente afirma que “.. muito embora
o E. Regional ndo tenha reconhecido a contra-
dicio ventilada, se o presente processo tramita
em segredo de justica como pode a r. decisdo
(sequer transitada em julgado) ser fixada em
local com “ampla visibilidade”, alheio as partes
do processo”™?

Acrescenta que “.. levando-se em conside-
ragao que o presente processo tramita em se-
gredo de justica, necessario se faz a reforma da
r. decisdo de piso para se afastar a condenacgdo
imposta a titulo de obrigacao de fazer consis-
tente em fixagdo de cdpia da decisdo em local
de facil acesso e de ampla devolutibilidade”

Aponta violagdo ao art. 155 do CPC.

A questdo em apreqo foi dirimida no julga-
mento dos embargos de declara¢do. In verbis
(fls. 792/794, seq. 1):

“VALOR DA MULTA — SEGREDO DE
JUSTICA — OMISSAO

Alega o embargante que o v. acordao padece
de omissdo na medida em que deixou de
apreciar o pedido para que a multa imposta
fosse reduzida com os patamares compati-
veis e razoaveis com a hipdtese em apreco,
e bem assim o pleito para que fosse sanada
contradi¢do existente nar. sentenca em rela-
¢do a determinagdo para que ar. decisao seja
fixada em local com ampla visibilidade e a
determinacdo para que o processo tramite
em segredo cie justica (fls. 449/451).
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O pedido para que fosse reduzido ou afasta-

da a multa imposta ja foi apreciado (fl. 431):
‘.. Mantém-se, outrossim, a determinagdo
para que a ré fixe copia da presente decisdo
em local de facil acesso e de ampla visibili-
dade, destinado a dar publicidade a sentenca,
pelo periodo minimo de 180 dias, sob pena
de multa didria de R$ 1.000,00.

Por outro lado, assiste razdo ao embargante

no que se refere a apreciagdo do pedido para

que seja sanada a alegada contradicéo.

Assim, passo a sanar a omissdo por meio
das razdes que integram o decisum. O

embargante aduz em razdes recursais que
a determinacdo para que r. sentenca seja
fixada em edital é totalmente incoerente

com a decisdo para que o processo tramite
em segredo de justica.

Sem razio, contudo.

Como bem ponderou o primeiro grau,
os autos tramitam em segredo de justica
devido a exposicao de dados pesquisados
pela ré e para resguardar a privacidade
dos candidatos, evitando-se com isso que
terceiros estranhos ao processo tenham
acesso a tais informacdes. Portanto, no que
pertine ao Segredo de Justica, 0 mesmo
deve ser observado tio somente em relacdo
aos documentos em questio, de forma que
no presente caso nio ha nenhum dbice a
divulgacio da decisdo, cujo teor, ressalta-se,
nao reproduz referidos documentos.

Nada a reformar.

Acolho parcialmente as razdes do embar-
gante para, nos termos da fundamentacéo,
sanar a omissdo apontada, sem, contudo,
atribuir efeito modificativo ao v. acérdio
embargado.” (sem destaques no original)

O art. 155 do CPC é composto por dois
incisos e o paragrafo tnico, os quais nao fo-
ram indicados como ofendidos nas razdes do
recurso de revista.

No mais, é certo que o acordido proferido
ndo ofendeu o caput do referido dispositivo,

pois em nenhum momento consignou o julgado
que os atos processuais ndo sejam publicos.

Nao conhec¢o.”

RECURSO DEREVISTA DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO

“Recurso tempestivo (intima¢do em
4.3.2010, conforme certiddo de fls. 747, seq. 1, e
recurso de revista protocolizado em 19.3.2010,
as fls. 801, seq. 1, representagdo regular, nos
termos da Stmula n. 436), sendo desnecessario
o preparo, cabivel e adequado, o que autoriza
a apreciacdo dos seus pressupostos especificos
de admissibilidade”

1. PROCESSO SELETIVO — PESQUISA
PREVIA DE INFORMACOES CREDITI-
CIAS DOS CANDIDATOS AO EMPREGO
— DANO MORAL COLETIVO

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional deu parcial provimento
ao recurso ordinario do reclamado para excluir
da condenagao a determinagdo de pagamento
de indeniza¢do por danos morais coletivos,
alicercando-se nos seguintes fundamentos (fls.
734-741, seq. 1).

“3. MERITO

RECURSO ORDINARIO DE HSBC BANK
BRASIL S.A. BANCO MULTIPLO

DANO MORAL COLETIVO

Volta-se o réu contra a r. sentenca de pri-
meiro grau que julgou procedente a A¢do
Civil Publica, intentada pelo Ministério
Publico do Trabalho, em face do HSBC
BANK BRASIL S.A BANCO MULTIPLO,
para que esta se abstenha de imediato e
em definitivo de proceder na pesquisa em
cadastros de protecao ao crédito com o ob-
jetivo de verificar a inscrigdo de candidatos
nos referidos bancos de dados e de qualquer
método seletivo que viole a esfera intima e
privada do candidato a vaga que ndo seja
apenas a aptidao profissional do candidato,
sob pena de multa de R$ 5.000,00 por ato
praticado em viola¢do da obrigagdo de nao
fazer, revertida ao FAT, bem como deferiu
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indeniza¢do por danos morais coletivos no
importe de R$ 500.000,00, também rever-
tidos ao FAT.

Alega que em face do que estabelece o art.
508 da CLT ndo se tem duvida da possibi-
lidade de verificagdo pela empresa bancaria
acerca da existéncia de restritivos de seus
empregados. Ainda, aduz que a prova do-
cumental demonstra que a ré ndo impoe
qualquer limitagdo a contratacdo de em-
pregados que possuem restritivos. Afirma,
outrossim, que a obrigacdo de fazer e ndo fa-
zer postulada ndo possui sustentagio legal,
e bem assim que ndo houve ofensa a honra,
a liberdade, a imagem, a satde, a0 nome,
enfim ao patrimoénio ideal, da sociedade
e tampouco dos proprios trabalhadores,
acrescentando que para a configuragdo do
dano moral coletivo, o ilicito e seus efeitos
devem ser de tal monta que a repulsa social
seja imediata e extrapole aquela relativa ao
descumprimento pelo agente de determi-
nadas normas de conduta trabalhista, o
que, levando em conta as circunstincias
narradas, nao se vislumbra no caso em
apreco (fls. 188/215).

Analisa-se.

Os primeiros documentos juntados aos
autos foram o Inquérito Civil Publico n.
1.137/07, realizado pelo Ministério Pablico
do Trabalho da Nona Regido. Requisitado
pelo MPT informagdes quanto a consulta
sobre restri¢oes de crédito dos candidatos de
emprego, o réu confirmou que “a consulta a
falta contumaz de pagamento de dividas le-
galmente exigiveis, faz parte de seu processo
de sele¢ao” (11. 46). Assim, entendendo que
havia elementos de prova de que o recorrente
estaria discriminando candidatos a empre-
go, ferindo norma constitucional e normas
legais, o MPT notificou a empresa firmasse
Termo de Ajustamento de Conduta (fl. 134).
Finalmente, a proposta de celebragio, de
Termo de Ajuste de Conduta, elaborada pelo
autor, ndo foi firmada pela empresa (fl. 135).

Pelo MPT, foi ajuizada a presente Ag¢do
Civil Publica.

A tutela antecipada, requerida pelo autor,
foi acolhida (fl. 137).

Em defesa (fls. 154/216), o reclamado reitera
alicitude das consultas em exame, com base
no art. 508 da CLT e acrescenta que a prova
documental apresentada demonstra de
forma ampla e cabal que a reclamadal ndo
impoe qualquer limitacao a contratacio de
empregados que possuem restritivos, desde
que estes ndo venham a se caracterizar
como devedores contumazes.

Na audiéncia de instrucdo, ndo foram
ouvidas testemunhas. Em razdes finais
orais (fls. 293/294), o autor reafirmou que
a 11. 34 houve confissdo do preposto da
empresa quanto a ocorréncia relatada na
inicial, acrescentando que a fl. 219 consta
o nome do Sr. Marcos P. da Silva, que nédo
foi admitido pelo banco réu por motivo de
deter apenas uma divida perante o Serasa.

O réu, por sua vez, em alegagdes finais,
reprisou a tese de que a analise ao crédito
dos candidatos a emprego decorreu do que
preceitua o art. 508 da CLT, e bem assim a
afirmacédo de que restou comprovado atra-
vés da prova documental de que jamais foi
negado acesso ao emprego para pessoas que
porventura possuissem restritivos.

A discriminagdo no ambito da relacdo de
trabalho é uma das formas mais perversas
de exclusao das minorias e violagao da dig-
nidade da pessoa humana do trabalhador.

Para Firmino Alves Lima, ‘ha discriminacéo
nas relagdes de trabalho quando um ato
ou comportamento do empregador, ocor-
rido, antes, durante e depois da relagdo de
trabalho, implica uma distin¢ao, excluséo,
restrigdo ou preferéncia, baseado em uma
caracteristica pessoal ou social, sem moti-
vo razoavel ou justificavel, que tenha por
resultado a quebra do igual tratamento e a
destruicio, o comprometimento, o impe-
dimento, o reconhecimento ou o usufruto
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de direitos e vantagens trabalhistas assegu-
rados, bem como direitos fundamentais de
qualquer natureza, ainda que ndo vincula-
dos ou integrantes da relagdo de trabalho,
(LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidis-
criminatorios nas relagoes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2006. p. 135).

A interpretacdo adequada do art. 1° da
Lei n. 9.029/1995 deve ser feita de forma
ampliativa no sentido de que é vedada ‘qual-
quer pratica discriminatdria. Neste aspecto,
portanto, deve-se coibir qualquer espécie
de pratica discriminatoria. (Fica proibida a
adogao de qualquer pratica discriminatdria
limitativa para eleito de acesso a relagdo de
emprego, ou sua manuteng¢io, por motivo
de sexo, origem, raga, cor, estado civil, si-
tuacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste
caso, as hipoteses de protecio ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 72 da
Constitui¢do Federal’)

Com efeito, o art. 508 da CLT considera
como justa causa, para efeito de rescisao
de contrato de trabalho do empregado
bancario, a falta contumaz de pagamento
de divida legalmente exigivel.

No entanto, completamente, diversa e contra-
ria é a situacdo dos empregados e candidatos
a emprego que, a partir do momento que
prestam servicos para a recorrente, pas-
sam a ser seus credores. Se o candidato a
uma vaga de emprego, eventualmente, tem
dividas com outras pessoas, isto ndo pode
ser fator impeditivo para que obtenha o
emprego. E isto se justifica porque, para um
candidato nesta situagdo, a sua colocagido
no mercado de trabalho tem o objetivo
justamente de saldar estas dividas. Assim
qualquer restricdo ao acesso de um can-
didato a uma vaga de emprego em razio
de seu nome constar em uma das listas de
empresas de protecdo ao crédito, como
SERASA e SPC, é ato discriminatério e
deve ser coibido.

E, como visto, o réu confirmou a alegacio
inicial de que a consulta a falta contumaz
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de pagamento de dividas legalmente exi-
giveis faz parte de seu processo de selecao

(fl. 46).

Logo, deve ser mantida a determinacéo a
determinacio judicial de primeiro grau
para que a ré se abstenha de exigir de
empregados e candidatos a emprego in-
formacdes sobre antecedentes crediticios.

Igualmente, deve ser mantida a determi-
nagdo para que a ré se abstenha de utilizar
qualquer método seletivo que viole a esfera
intima e privada do candidato.
Mantém-se, outrossim, a determinacio para
que a ré fixe copia da presente decisio em
local de facil acesso e de ampla visibilidade,
destinado a dar publicidade a sentenca, pelo
periodo minimo de 180 dias, sob pena de
multa didria de R$ 1.000,00.

Por outrolado, entendo que merece reforma
a r. sentenca no que tange a determinacio

para pagamento de indeniza¢io por dano
coletivo.

O dano moral coletivo teve origem na
constatacio de que determinadas condutas
antijuridicas, extrapolam a ofensa ao indivi-
duo, repercutindo também na coletividade
que, embora seja um ente despersonalizado,
possui valores morais que necessitam de
protecdo. Como forma de reagio, o ordena-
mento juridico criou diversos instrumentos
de protecdo, como, por exemplo, os arts. 76,
159 e 1.553 do CC/1916, a agdo popular
(Lein. 4.717/65) e a agdo civil publica (Lei
n. 7.347/85). Finalmente, a Constitui¢do
Federal de 1988, elevou a reparagdo do dano
moral, individual ou coletivo, a categoria
de garantia constitucional (art. 5% V e X).

A doutrina pétria tem se esfor¢ado para de-
finir adequadamente o dano moral coletivo.
Neste aspecto, o jurista Carlos Alberto Bittar
Filho procurou defini-lo afirmando ser ‘.. a
injusta lesao da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, ¢ a violagao antijuri-
dica de um determinado circulo de valores
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coletivos. Para ao depois arrematar: ‘Quando
se fala em dano moral coletivo, esta-se
fazendo mengao ao fato de que o patrimé-
nio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado,
foi agredido de maneira absolutamente
injustificavel do ponto de vista juridico:
quer isso dizer, em udltima instancia, que
se feriu a prépria cultura, em seu aspecto
imaterial. (BITTAR FILHO, Carlos Alberto.
Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor, n. 12, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 44-62, out./dez. 1994).

Ensina o i. Procurador Regional do Traba-
lho, Xisto Tiago de Medeiros Neto (Dano
Moral Coletivo: elementos e caracteristicas.
Revista do Ministério Publico do Trabalho,
ano XII, n. 24. Brasilia: LTr, 2002) que a ndo
reparagdo do dano causado por situagdes
deste género gera um estado de indigna-
¢do, descrédito e desalento da coletividade
em relacdo ao sistema politico-juridico,
abalando o equilibrio e a paz social. Dai
a necessidade de ampla tutela dos danos.

Em que pese seja incontroverso que o
dano moral coletivo é passivel de tutela
do Estado, conforme acima exposto, no
presente caso, o dano moral, em si, nao
restou comprovado.

Diz-se isso porque, de acordo com norma
estampada no CCB (art. 159 do CCB/1916
eart. 186 do CCB/2002), sdo pressupostos
da responsabilidade: acdo ou omissio; culpa
ou dolo; ocorréncia do dano e elo entre a
causa c o efeito do dano. Este ultimo exige
que a relacido de causa e efeito estejam
interligados entre a acdo ou omissiao do
agente e o efetivo dano ocorrido (sem o

que nao ha que se cogitar da obrigacao de
indenizar). Ressalte-se ainda, que a ocor-

réncia de dano hé de ser obrigatoriamente
provada, pois que sem o efetivo prejuizo,

material ou moral, ndo decorre a obrigacdo
de indenizar.

Em suma, a obrigacio reparatdria, embora
fundada em culpa, supde, além do ato

culposo, dano efetivo e nexo causal entre
a conduta e este resultado (art. 186 c/c o
art. 927 do Cddigo Civil).

Nesse compasso, oportuna a transcrigao
do entendimento defendido pela Exma.
Desembargadora Dra. SUELI GIL EL
RA1TFII, em decisdo de caso analogo ao
presente (TRT-PR-98921-2004-014-09-
00-0-ACO-18015-2006-publ. 20-06-2006),
cujos fundamentos foram inspirados em
voto do Exmo. Desembargador Dr. SERGIO
MURILO RODRIGUES LEMOS (TRT-
-PRRO-98909-2004-014-09-00-5), também
integrante desta 4* Turma:

‘A necessidade da Agdo Civil Publica para
esta pretensao, como ja explanado, se justifica
porque visa a prote¢ao de interesses e direitos
difusos, uma vez que, em tese, qualquer pessoa
interessada a uma vaga de emprego na ré
(agora e no futuro) poderia ter sua dignidade,
intimidade e vida privada violadas pelo
sistema de selecao utilizado pela recorrente.

Trata-se, pois, de uma coletividade inde-
terminada de pessoas, que potencialmente
poderia ter estes direitos personalissimos
violados. Conforme leciona Carlos Henrique
Bezerra Leite, os objetivos basicos da Agédo
Civil Publica sdo: “a) permitir a aglutinagdo
de diversos litigios numa unica demanda; b)
amenizar algumas das barreiras psicolégicas
e técnicas que impedem ou dificultam o
acesso judicial da parte fraca; ) desestimular
condutas sociais indesejaveis.”

Assim, a presente a¢ao visou precipuamente
evitar uma concluia social indesejavel por
parte da ré, que poderia, em tese, potencial-
mente atingir a dignidade, intimidade e vida
privada de uma coletividade indeterminada
de pessoas.

No entanto, até o momento em que uma
pessoa desta coletividade se disponha a ser
submetida ao processo seletivo para vaga de
emprego na ré, nao ha caracterizagio de qual-
quer dano moral (extrapatrimonial) contra
esta. Ou seja, a coletividade ndo foi atingida
diretamente pelos critérios de sele¢do da re-
corrente. Vale dizer ndo houve dano efetivo
a esta coletividade, seja ele patrimonial ou
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extrapatrimonial (moral). Logo, ndo ha que
se falar em dano moral coletivo.

O caso dos autos ¢ diverso, por exemplo, de
uma comunidade de pescadores que sofre as
consequéncias diretas de um acidente ecold-
gico, decorrente de vazamento de substéncia
toxica, que tem seus meios de subsisténcia
atingidos por varias geragoes.

Nesta hipdtese, além do dano patrimonial,
restaria configurado o dano moral coletivo
decorrente de uma agio lesiva significante,
praticada por uma pessoa contra o patrimo-
nio de uma coletividade (considerada esta as
geragoes presentes e futuras), que atinge sua
esfera moral, causando-lhe sentimentos de
insatisfagdo e angustia, por exemplo.

In casu, se, eventualmente, houve dano

moral, este foi individual e atingiu apenas
aqueles que realmente se habilitaram a uma

vaga de emprego e aceitaram submeter-se ao
processo de selecio da recorrente.

Portanto, apenas estes teriam interesse

efetivo de buscar uma eventual indenizacio
por dano moral. Logo, a presente Ac¢do
Civil Publica néo se revela adequada para
buscar esta indenizacio. Salvo melhor juizo,
eventual indeniza¢do deve ser pretendida
individualmente pelas pessoas que, de fato,

sofreram eventual dano moral, o que devera
ser avaliado caso a caso!

Assim, chegamos a conclusdo de que nao

ha que se falar em danos morais coletivos.
Diante de todo o exposto, reformo parcial-

mente a r. sentenca, para excluir da conde-
nacédo a determinagéo para pagamento de

indenizac¢io por danos morais coletivos.”
(sem destaques no original)

O recorrente alega, em sintese, que a conduta
do reclamado, realizando pesquisa prévia de
informagdes a respeito da situacio financeira
dos candidatos as vagas de emprego de seu
quadro de empregados, ocasiona ofensa pas-
sivel de indenizag¢do por dano moral coletivo.
Pugna pelo restabelecimento da sentenga que
condenou a reclamada ao pagamento de inde-
niza¢do por dano moral coletivo no valor de
R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). Aponta

violagdo aos arts. 12, incisos III e IV, 32, 52, in-
ciso X, 170, caput, incisos I1I e VII, da CF/88,
contrariedade a Sumula n. 221, item IT, do TST
e divergéncia jurisprudencial.

Observa-se que o Tribunal Regional con-
validou a senten¢a da Vara do Trabalho na
parte em que se concedera a antecipagdo de
tutela pretendida pelo Ministério Publico do
Trabalho nos autos da agéo civil publica, por
considerar ilicita a conduta do réu de proceder
a pesquisa, em cadastro de protecdo ao crédito,
dos antecedentes crediticios de candidatos a
emprego, de forma a restringir-lhes o acesso
a vagas de emprego, em razdo de seu nome
constar em uma das listas de empresas de
protecio ao crédito, como SERASA e SPC, em
virtude de entender se tratar de ato discrimi-

natdrio e violador da esfera intima e privada
do trabalhador.

No entanto, em que pese o Colegiado de
origem tenha considerado ilicita a conduta do
réu, resolveu reformar a sentenga para excluir
da condenagdo o pagamento da indeniza¢io
por dano moral coletivo, ao fundamento de
que néo ficara comprovado o dano pela falta
de prova de efetivo prejuizo moral, do qual de-
correria a obriga¢do de indenizar, nos termos
da norma do art. 186 do Cédigo Civil.

Entendeu igualmente que, se houve dano
moral, este seria individual, por atingir apenas
aqueles que realmente se habilitaram a uma
vaga de emprego e aceitaram submeter-se ao
processo seletivo, circunstancia em virtude
da qual considerou que eventual indeniza¢io
deveria ser buscada individualmente pelos
interessados, de forma a se avaliar caso a caso,
revelando-se inadequada, para tanto, a a¢do
civil publica.

Ocorre que, diante da incontrovérsia dos
fatos relativos a conduta ilicita do reclamado,
o dano moral dai decorrente é considerado in
re ipsa, ja que decorre da propria natureza das
coisas, prescindindo, assim, de prova da sua
ocorréncia concreta, em virtude de ele con-
sistir em ofensa a valores humanos, bastando
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a demonstragio do ato ilicito ou antijuridico
em funcdo do qual a parte afirma ter ocorrido
a ofensa ao patrimoénio moral.

Eo que ensina, com acuidade, Sérgio Ca-
valieri Filho, in verbis:

“O dano moral estd insito na propria ofensa,
decorre da gravidade do ilicito em si. Se a
ofensa é grave e de repercussio, por si s6
justifica a concessdo de uma satisfagdo de
ordem pecuniaria ao lesado. Em outras pa-
lavras, o dano moral existe ‘in re ipsa’; deriva
inexoravelmente do proprio ato ofensivo, de
tal modo que, provada a ofensa, ‘ipso facto’
esta demonstrado o dano moral a guisa de
uma presunc¢do natural, uma presuncio
‘hominis’ ou ‘facti’, que decorre das regras
de experiéncia comum. (in Programa de
Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2003. p. 102).

Cita-se, nesse sentido, o seguinte precedente
de Turma desta Corte:

“RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL
PUBLICA. [...] DANO MORAL COLETI-
VO. DANO ‘IN RE IPSA’. Demonstrada a
conduta ilegal da institui¢do bancaria, ao
ndo emitir a CAT em caso de diagnodstico de
DORT/LER ou mera suspeita, bem como ao
dispensar empregados acometidos ou com
suspeita da doenga laboral, 0 dano moral

coletivo ocorre ‘in re ipsa’, ou seja, decorre

da prépria conduta lesiva do empregador ao
descumprir normas de protecdo a saude de

do trabalhador, ao mesmo tempo em que
frustrou os efeitos juridicos da suspensio do
contrato de trabalho em decorréncia do direito
a percep¢io do auxilio-doenca, no caso de
comprovagdo da moléstia, a condenagio ao
pagamento de indeniza¢do por dano moral
coletivo revela-se ndo apenas consentinea
com o carater pedagogico da tutela inibitéria,
como também sancionadora de conduta sabi-
damente contraria a ordem juridica. No caso
em exame, o valor arbitrado pela sentenca
a titulo de indenizac¢do pelos danos morais
causados a coletividade, no importe de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais), levou em
consideragdo a extensdo, a potencialidade,
a gravidade do dano extrapatrimonial cole-
tivo e a capacidade econoémica do ofensor,
revelando-se satisfatorio para demonstrar
repudio as condutas adotadas pela instituicao
bancaria, em particular, e sinalizar, para todo
0 seguimento econdmico a que pertence, a
reprovabilidade da ado¢do de medidas de
gestao empresarial comprometedoras da
higidez fisica e mental dos empregados
da empresa, porquanto violadoras de direito
fundamental e indisponivel do trabalhador
(arts. 19, II1, e 72, XXII, da CF/88). Intacto o
art. 52, 'V, da Constitui¢do Federal, porquanto
corretamente subsumido a espécie. [...]”
(RR - 9890500-89.2004.5.09.0007, Data de
Julgamento: 9.10.2013, relator Ministro:
Walmir Oliveira da Costa, 12 Turma, Data
de Publicagao: DEJT 18.10.2013.) (grifou-se)

Registra-se, também, o judicioso e percu-

seus empregados. Trata-se de circunstincia

em que ndo se cogita de prova do prejuizo
para a coletividade de empregados do esta-
belecimento bancério, considerando que o
dano se evidencia da ocorréncia do préprio

fato em si, passivel de comprovacéo. Viola-
¢do dos arts. 186 e 927 do Cddigo Civil que

ndo se configura. DANO MORAL. VALOR
ARBITRADO. A reparagio por dano moral
coletivo, no dmbito das relacdes laborais,
tem por escopo a repreensdo de toda pratica
de conduta ilicita ofensiva a dignidade da
coletividade de trabalhadores envolvida. De-
monstrado que o réu ndo cumpriu alegislacio
trabalhista e previdencidria que estabelece
normas imperativas de protegdo a satde

ciente precedente da SbDI-1 desta Corte, da
lavra do eminente Ministro Presidente desta
Segunda Turma, Renato de Lacerda Paiva, in
verbis:

“RECURSO DE EMBARGOS. DANO MO-
RAL — DISPENSA COM JUSTA CAUSA
FUNDADA EM ATO DE IMPROBIDADE
— DESCONSTITUIGCAO EM JUIZO —
DANO PRESUMIVEL. O dano moral pode
ser definido como lesdo a “esfera persona-
lissima da pessoa” ou, para citar o Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, pode ser
conceituado como “violac¢do do direito a
dignidade humana”. Ha possibilidade de
que ele se evidencie no “desprestigio”’, “na
desconsideragdo social”, “no descrédito a
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reputacdo” e “na humilhagdo publica” do
individuo. Mas a existéncia do dano moral
fica configurada quando ele é presumivel,
ou seja, quando, em face da ocorréncia de
determinado fato ofensivo, o sofrimento
intimo (dano/prejuizo moral) é esperado,
provavel, razoavelmente deduzido. Sendo as-
sim, sua existéncia decorre de uma presuncio
hominis, é fruto da intui¢do de qualquer um
que, exercitando a capacidade de empatia e
munido de certa imaginagao, tenta colocar-
-se no lugar daquele que foi ofendido em
sua dignidade, para assim concluir pela
possibilidade de sofrimento psiquico. Essa
presuncdo acerca da existéncia (ou nao) do
dano moral, em razdo de algum aconteci-
mento danoso, somente é possivel, porque
os individuos, a par de todas as suas parti-
cularidades e idiossincrasias (que é o que os
tornam individuos), partilham da mesma
condi¢ao humana e, em tltima analise, quase
sempre sofrem (em maior ou menor grau)
pelos mesmos motivos. A “prova’ do dano
moral, portanto, é a existéncia do proprio
fato danoso - a partir do qual se presume sua
existéncia. Recurso de embargos conhecido
e provido” (E-RR-164300-14.2009.5.18.0009,
Data de Julgado 12.12.2013, relator Ministro:
Renato de Lacerda Paiva, Data de Publicagio:
DEJT 14.3.2014.)

Com efeito, o dano coletivo experimentado,
nessa hipdtese, prescinde da prova da dor,
pois, dada a sua relevancia social, desencadeia
repara¢do especifica. Para a configura¢do do
dano moral coletivo, basta, como no caso dos
autos, a viola¢io intoleravel a direitos coletivos
e difusos, agdo ou omissido reprovaveis pelo
sistema de justica social do nosso ordenamento
juridico, conduta antijuridica capaz de lesar a
esfera de interesses da coletividade, cuja essén-
cia é tipicamente extrapatrimonial.

Xisto Tiago de Medeiros Neto, em referéncia
a obra de Rodolfo de Camargo Mancuso,
ressalta que “a doutrina tem enfatizado que o
grupo social (ou seja, uma dada coletividade)
‘nada mais é do que o proprio homem em
sua dimensao social, ndo se distinguindo a sua
natureza (coletiva) da de seus integrantes.” (in

MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano Moral
Coletivo. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 126.)

E prossegue o autor acerca do reconheci-
mento e aplicagdo do dano moral coletivo na
atualidade: “Afirma-se, entdo, que o reconheci-
mento do dano moral coletivo e da imperiosidade
da sua adequada reparagdo traduz a mais
importante vertente evolutiva, na atualidade,
do sistema de responsabilidade civil, em
seus continuos desdobramentos, a significar
a extensdo do dano a uma drbita coletiva de
direitos, de esséncia tipicamente extrapatri-
monial, ndo subordinada a esfera subjetiva do
sofrimento ou da dor individual. Sdo direitos
que traduzem valores juridicos fundamentais
da coletividade, e que refletem, no horizonte
social, o largo alcance da dignidade dos seus
membros.” (op. cit., p. 129)

Erigindo o dano moral coletivo a um plano
mais abrangente de alcance juridico, Xisto Tiago
de Medeiros Neto ressalta a sua configuragao,
independentemente do nimero de pessoas
atingidas pela lesao, afastando, para sua even-
tual caracterizagdo, o “critério miope’, pautado
tdo somente na verificagdo do quantitativo de
pessoas atingidas de maneira imediata:

“Também ¢é importante esclarecer-se que
a observagido do dano moral coletivo pode
decorrer da identificagdo ou visualizacdo
de um padrdo de conduta da parte, com
evidente alcance potencial lesivo a coleti-
vidade, em um universo de afeta¢do difusa.
Explica-se: ainda que, em determinado caso
concreto, apenas imediatamente se observe
que a conduta ilicita afete, de forma direta,
somente uma ou mMesmo poucas pessoas,
nestas situagdes importa volver-se o olhar
para a conduta do ofensor, como um
standard comportamental, verificando-se
que, a principio vista apenas sob o angulo
individual, a violagao perpetrada enseja re-
percussao coletiva, exatamente por atingir,
indistintamente, bens e valores de toda uma
coletividade de pessoas.” (op. cit., p. 131)

Assim, o fato de a transgressao estar circuns-
tanciada no &mbito das relacdes de trabalho, por si
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0, ndo lhe atribui a visdo de dano individual,
como equivocadamente entendeu o Regional.
O que vai imprimir o carater coletivo é a reper-
cussdo no meio social, a adog¢io reiterada de
um padrdo de conduta por parte do infrator,
com inegével extensdo lesiva a coletividade, de
forma a violar o sistema juridico de garantias
fundamentais.

E por isso que o dano moral coletivo, em
face de suas caracteristicas proprias de dano
genérico, enseja muito mais uma condenagio
preventiva e inibitéria do que propriamente
uma tutela ressarcitéria. Ha nitida separaciao
entre as esferas a serem protegidas e tuteladas
pelas cominagdes referidas, justamente diante
da distin¢do entre os danos morais individual-
mente causados concretamente a cada uma
das pessoas envolvidas, in casu, os candidatos
aos empregos, dos quais nio cuida a presente
acdo civil publica, e a necessidade de reprimir
a conduta, claramente tida como ilicita do
reclamado, de natureza coletiva ou massiva,
esta sim o objeto da pretensdo formulada pelo
Ministério Publico do Trabalho.

Aqui cabe trazer alume aligao de Xisto Tiago
de Medeiros Neto sobre a preponderancia da
fungdo sancionatdria da indenizagao por dano
moral coletivo, alertando que esta se afasta
da funcéo tipica que prevalece no ambito dos
direitos individuais, onde se confere maior
relevincia & finalidade compensatodria da in-
denizacdo em favor das vitimas identificadas,
e, apenas em segundo plano, visualiza-se a
funcio suasoria:

“Na orbita do dano moral coletivo, diante
das suas caracteristicas proprias, a con-
denac¢do pecunidria — prevista como o
equivalente a uma espécie de reparagdo ou
indenizagdo punitiva — apresenta natureza
preponderantemente sancionatdria, em
relacio ao ofensor, com pretensdo dissuasd-
ria, também, diante de terceiros. Afasta-se,
portanto, da func¢ao tipica que prevalece
na seara dos danos individuais, onde se
confere maior relevancia a finalidade com-
pensatoria da indenizagio estabelecida em

prol de uma ou mais vitimas identificadas,
e, apenas secundariamente, visualiza-se a
funcdo punitivo-pedagogica.

E necessério pontuar, assim, que, nas hipdte-
ses de configuragdo de dano moral coletivo,
ndo ha que se falar propriamente em repara-
¢do direta em favor da coletividade, como se
visasse a recompor ou mesmo a compensar
integralmente a lesdo, porque tal situagao é
inconcebivel no campo dos interesses tran-
sindividuais, de natureza extrapatrimonial,
uma vez que é inviavel alcancar e apreender
toda a dimensao e extensio da lesdo cole-
tiva, também néo se podendo identificar
precisamente os individuos integrantes da
coletividade pela sua indeterminabilidade.

O que se almeja, de maneira primordial,
ndo é demais repetir, é atender-se a neces-
sidade de imposi¢do ao ofensor de uma
condenagdo pecunidria que signifique
sancionamento pela pratica da conduta
ilicita, cuja realizagao, certamente, resultou
em beneficios indevidos para si, ndo obs-
tante a violacdo de direitos fundamentais,
circunstancia esta inaceitavel para o sistema

de justica” (op. cit., p. 160)

Em outras palavras, é o que Luiz Guilherme
Marinoni ensina no sentido de que a tutela
inibitdria é a tutela do ilicito, prescindindo,
portanto, da demonstra¢do de existéncia do
dano concreto:

“Quando se pensa em tutela inibitdria,
imagina-se uma tutela que tem por fim
impedir a pratica, a continuagio ou a repe-
ticdo do ilicito, e ndo uma tutela dirigida a
repara¢do do dano. Portanto, o problema
da tutela inibitoria é a prevenc¢io da pratica,
da continuag¢do ou da repeti¢do do ilicito,
enquanto o da tutela ressarcitéria é saber
quem deve suportar o custo do dano, inde-
pendentemente do fato de o dano ressarcivel
ter sido produzido ou niao com culpa.

Se ndo é possivel confundir tutela inibi-
téria com tutela ressarcitéria é porque a
tutela inibitoria ndo é uma tutela contra o
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dano, ndo exigindo, portanto, os mesmos
pressupostos da tutela ressarcitéria.” (in
Tutela Inibitéria — Individual e Coletiva.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 26.)

Por todo o exposto, entendendo caracterizado
o dano moral coletivo, conheco do recurso
de revista por violagao do art. 5% inciso X, da
Constitui¢do Federal.

II. MERITO

A consequéncia logica do conhecimento do
recurso de revista por violagdo do art. 5, inciso
X, da Constitui¢ao Federal é o seu provimento
para condenar o reclamado ao pagamento da
indenizac¢do por dano moral coletivo.

Quanto aos critérios de quantificagdo, o art.
944 do Cdédigo Civil estabelece que “a indeni-
zagdo mede-se pela extensdo do dano” In casu,
as consequéncias do dano sdo imensuraveis.
Assim, tratando-se de dano moral coletivo,
deve-se levar em conta a fun¢io sancionatoria
e pedagogica, de forma a afastar a reincidéncia
e ndo deixar impune a lesdo. O valor a ser
arbitrado deve representar sangdo eficaz e
exemplar ao agente causador do dano, de forma
a desestimular outras condutas danosas.

Tendo em vista que o ato ilicito praticado
pelo reclamado nao tem contetido econdémico
palpédvel imediato, a indeniza¢do deve con-
siderar os seguintes aspectos: a natureza, a
gravidade e a repercussio da lesdo; a situagao
econdmica do ofensor; o eventual proveito ob-
tido com a conduta ilicita; o grau de culpa; o grau
de reprovabilidade social da conduta adotada; e

areincidéncia na conduta ilicita, com reflexos,
nio somente para a classe trabalhadora, mas
também para toda a sociedade, haja vista que
os atos discriminatorios representam lesdo
de natureza difusa, experimentada por toda a
sociedade. O valor imposto serve para prevenir
reincidéncias futuras, pelo que se considera
razoavel e proporcional arbitrar o valor do
dano moral coletivo em R$ 300.000,00 (tre-
zentos mil reais).

Pelo exposto, dou provimento ao recurso
de revista do Ministério Publico do Trabalho
para, reconhecendo a configuragdo do dano
moral coletivo, condenar o reclamado ao pa-
gamento de uma indenizagdo no valor de R$
300.000,00 (trezentos mil reais).

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, I - por
maioria, conhecer do recurso de revista do
Ministério Publico do Trabalho, por violagao
do art. 59, inciso X, da Constitui¢cdo Federal e,
no mérito, dar-lhe provimento para condenar o
banco-reclamado no importe de R$ 300.000,00
(trezentos mil reais). Vencido o Exmo. Minis-
tro Renato de Lacerda Paiva, Relator; II - por
unanimidade, ndo conhecer integralmente do
recurso de revista do HSBC Bank Brasil S.A.
- Banco Multiplo.

Brasilia, 9 de Dezembro de 2014.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-
2/2001)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Redator designado
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-189-64.2013.5.04.0008
Recorrente: Paulo César Caminha de Azevedo
Recorrido: Companhia Carris Porto-Alegrense
Origem: 14* Vara do Trabalho de Vitéria — ES

Competéncia: 32 Turma

Acordao:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA. DIRIGENTE DE CENTRAL
SINDICAL. A estrutura do sistema sindical do Pais manteve-se, regra geral, dentro dos
precedentes moldes celetistas, que nao foram inteiramente revogados pela Constitui¢ao de
1988. H4, no sistema, uma piramide, que se compoe do sindicato, em seu piso, da federacio,
em seu meio, e da confederagdo, em sua ctpula. As Centrais Sindicais ndo compdem o
modelo sindical originério, sendo, de certo modo, seu contraponto. Porém, constituem, do
ponto de vista social, politico, ideoldgico e institucional, entidades lideres do movimento
sindical, que atuam e influem em toda a piramide regulada pela ordem juridica. Ora, nao
ha por que dizer que nao sejam acolhidas pelos principios constitucionais que orientam o
Direito Coletivo do Trabalho, embora certamente nao o sejam pelo texto do Titulo V da
CLT (“Da Organizagao Sindical”). Elas, de certo modo, unificam, pela ctpula, a atuagao
das entidades sindicais, enquanto néo superado o modelo corporativista. No plano interno
de suas atividades, ndo apenas fixam linhas gerais de atuagao para o sindicalismo em
contextos geograficos e sociais mais amplos, como podem erigir instrumentos culturais
e logisticos de grande significado para as respectivas bases envolvidas. No plano externo
de suas atividades, participam da fundamental dindmica democratica ao dialogarem com
as grandes forgas institucionais do Pais, quer as de natureza publica, quer as de natureza
privada.

Finalmente, quase vinte anos apds a Constituicao de 1988, a ordem juridica infracons-
titucional veio produzir novo avan¢o no processo de transi¢io democratica do sistema
sindical brasileiro, ao realizar o “reconhecimento formal das centrais sindicais” — embora
sem poderes de negociagdo coletiva (Lei n. 11.648, de 31.3.2008 — ementa). Consequen-
temente, em face de as Centrais Sindicais constituirem, do ponto de vista social, politico,
ideologico e institucional, entidades lideres do movimento sindical, que atuam e influem
em toda a pirdmide regulada pela ordem juridica, ha de se assegurar aos seus dirigentes,
na linha consagrada as demais entidades representativas dos trabalhadores, as garantias
minimas de protecio a atua¢ao de ente obreiro coletivo. A Convengdo n. 98 da OIT (que
trata do “direito de sindicalizagao e de negociagao coletiva’), vigorante no Brasil desde
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a década de 1950, estipula critérios para tais garantias sindicais. O texto convencional
da OIT ¢, na verdade, de suma importancia, por sua generalidade e imprecisao, uma vez
que invoca o labor intenso do intérprete em busca da realizagao concreta das garantias a
que alude. A Convengéao n. 135, por sua vez (vigente no Pais desde 18.3.1991), que trata
da “protecio de representantes de trabalhadores”, estipula a prote¢do contra a despedida
por parte do empregador. Recurso de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR-189-
-64.2013.5.04.0008, em que ¢ Recorrente
PAULO CESAR CAMINHA DE AZEVEDO
e Recorrida COMPANHIA CARRIS PORTO-
-ALEGRENSE.

Realiza-se, a seguir, a transcri¢do do voto
do Excelentissimo Ministro Alberto Luiz
Bresciani:

“O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regido, pelo acdrdao de fls. 123/129,
negou provimento ao recurso ordinario do
reclamante.

Inconformado, o autor interpds recurso de

revista, com base no art. 896, ‘@’ e ¢”, da
CLT (fls. 131/139-v.).

O apelo foi admitido pelo despacho de fls.
141/141-v.

Contrarrazoes a fls. 146/147-v.
Os autos nao foram encaminhados ao d.

Ministério Publico do Trabalho (RI/TST,
art. 83).

E o relatério.

VOTO

Tempestivo o apelo (fls. 129 e 131), regular
a representacdo (fl. 5) e dispensado do paga-
mento das custas (fl. 106), estdo presentes os
pressupostos genéricos de admissibilidade.

1 - ESTABILIDADE PROVISORIA.
DIRIGENTE DE CENTRAL SINDICAL

1.1 - CONHECIMENTO

O Eg. Regional negou provimento ao
recurso ordinario do autor, sob os seguintes
fundamentos:

“1.1. ESTABILIDADE PROVISORIA.
MEMBRO DE CENTRAL SINDICAL.

A sentenca julga improcedente a agdo, dei-
xando de reconhecer estabilidade provisoria
ao reclamante, sob o fundamento de que a
UGT (Uniédo Geral dos Trabalhadores no Rio
Grande do Sul) se equipara a Central Sindical,
ndo contemplando a garantia provisoria de
emprego a seus representantes.

Recorre o reclamante, argumentando ser a
Central Sindical uma associagido de sindicatos
de trabalhadores, ou seja, “os seus dirigentes
representam mais que o seu proprio sindicato
profissional, porquanto ¢ uma entidade mais
forte que um sindicato individual e luta por
interesses de varias categorias, participando
ativamente da politica do pais”. Afirma que,
ndo tendo o autor cometido nenhuma falta
grave no desempenho de suas atribuigoes,
bem como inexistindo qualquer “situacio sui
generis que justificasse a op¢do da empresa por
sua demissdo’, a extingdo do contrato adquire
motivacdo discriminatéria, em func¢io das
atividades sindicais do trabalhador.

Analisa-se.

Em primeiro lugar, tem-se por incontroverso
— visto que admitido pelo préprio autor em
razdes recursais — que a UGT (Unido Geral
dos Trabalhadores no Rio Grande do Sul) se
equipara a Central Sindical.

Nio ha controvérsia, igualmente — pois
afirmado em sentenga ndo atacada por recurso
da reclamada —, quanto ao fato de a recorrida
ter tomado ciéncia da eleicio do recorrente
para o cargo de vice-diretor da Unido Geral
dos Trabalhadores.

Dessa forma, a questdo resume-se a per-
quirir se tal cargo confere ao autor a protecao
contra a despedida arbitraria destinada ao
dirigente sindical.
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A garantia provisoria do dirigente sindical
estd amparada no inciso VIII do art. 82 da
Constitui¢do Federal, que veda a dispensa do
empregado sindicalizado, a partir do registro
da candidatura a cargo de dire¢do ou represen-
tacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente,
até um ano apos o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei.

No mesmo sentido, o art. 543 da CLT, em
seu § 32 também restringe essa garantia de
emprego aos eleitos para cargo de dire¢do ou
representacdo de entidade sindical ou de as-
sociac¢do profissional. Por sua vez, o § 4° desse
dispositivo estabelece que: Considera-se cargo
de direcdo ou de representagio sindical aquele
cujo exercicio ou indicagdo decorre de elei¢ao
prevista em lei.

Na redag¢io do art. 12da Lein. 11.648/08, a
central sindical é uma entidade de represen-
tagdo geral dos trabalhadores, constituida em
ambito nacional, com as seguintes atribui¢des
e prerrogativas: I - coordenar a representa¢do
dos trabalhadores por meio das organizagoes
sindicais a ela filiadas; e II - participar de
negociagdes em foruns, colegiados de 6rgaos
publicos e demais espacos de dialogo social
que possuam composic¢ao tripartite, nos quais
estejam em discussdo assuntos de interesse
geral dos trabalhadores. E definida, no para-
grafo tinico do mesmo artigo, como “entidade
associativa de direito privado composta por
organizagdes sindicais de trabalhadores”

Dessa forma, por ndo representarem dire-
tamente os trabalhadores, mas as respectivas
organizagdes sindicais, para que seus membros
detenham a estabilidade prevista no inciso VIII
do art. 82 da CF é necessario que tenham sido
eleitos dirigentes sindicais em seus préprios
sindicatos (o autor sequer alega tal condi¢do)
e, apos, escolhidos membros das centrais
sindicais.

Nesse sentido precedente deste Tribunal:
ESTABILIDADE. MEMBRO DA CEN-
TRAL SINDICAL. As centrais sindicais
tém natureza juridica de associagdes de

direito privado, compostas por organizagdes
sindicais. Assim, como representam exclusi-
vamente as organizag¢des sindicais destes, os
dirigentes da CUT que possuem garantia no
emprego sdo apenas aqueles eleitos dirigentes
sindicais diretamente por seus sindicatos.
Ademais, a reclamante tampouco faz parte
da diretoria executiva da CUT, razdo pela
qual ndo poderia ser enquadrada no inciso
VIII do art. 8° da CE. (TRT da 4* Regido,
12 Turma, 0000345-35.2010.5.04.0371 RO,
em 15.12.2010, Desembargador André Re-
verbel Fernandes — relator. Participaram
do julgamento: Desembargadora Ana Luiza
Heineck Kruse, Desembargadora Ione Salin
Gongalves).

Nega-se provimento.”

Afirma o autor, em sintese, fazer jus a estabi-
lidade proviséria por ser dirigente sindical jun-
to & UGT — Uniao Geral dos Trabalhadores,
entidade equiparada a central sindical. Indica
violagdo dos arts. 82, VIII, da Constituicao
Federal e 543, § 39, da CLT. Colaciona aresto.”
(aspas fechadas)

Até aqui, transcreveu-se o voto do Exce-
lentissimo Ministro relator que nao conhecia
do recurso de revista da Reclamante pelo
fundamento de que as centrais sindicais ndo
integram o sistema sindical brasileiro e, assim,
os dirigentes dessas entidades nao estdo res-
guardados pela imunidade sindical.

A d. maioria, ndo obstante, pelo voto deste
Redator Designado, conheceu do recurso de
revista da Reclamante, por violagdo do art. 89,
VIII, da CF e, no mérito, deu-lhe provimento,
em consonancia com as razdes de decidir
adiante transcritas.

A estrutura do sistema sindical do Pais
manteve-se, regra geral, dentro dos precedentes
moldes celetistas, que ndo foram inteiramente
revogados pela Constitui¢do de 1988.

Ha, no sistema, uma pirdmide que se compoe
do sindicato, em seu piso, da federagdo, em seu
meio, e da confederagdo, em sua ctpula.

As Centrais Sindicais ndo compdem o mode-
lo originario da CLT, sendo, de certo modo, seu
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contraponto. Porém, constituem, do ponto de
vista social, politico, ideoldgico e institucional,
entidades lideres do movimento sindical que
atuam e influem em toda a pirdmide regulada
pela ordem juridica.

Nio obstante, a jurisprudéncia ndo lhes tem
dado a devida importéncia e reconhecimento,
olvidando que sdo caudatarias dos principios
de liberdade de associacdo e de autonomia
sindical. Ora, ndo hd por que dizer que ndo sejam
acolhidas pelos principios constitucionais
que orientam o Direito Coletivo do Trabalho,
embora certamente nio o sejam pelo texto do
Titulo V da CLT (“Da Organizagéo Sindical”).
Elas, de certo modo, unificam, pela ctpula, a
atuacdo das entidades sindicais, enquanto nido
superado o modelo sindical prevalecente. Mas
ndo tém, segundo a jurisprudéncia, poderes de
representagdo; ndo participam, desse modo, do
ponto de vista formal, das negociagdes coletivas
trabalhistas.

A importéancia das Centrais Sindicais é
notavel, sendo, de maneira geral, componente
decisivo da Democracia contemporanea.

No plano interno de suas atividades, ndo
apenas fixam linhas gerais de atuagdo para o
sindicalismo em contextos geograficos e sociais
mais amplos, como podem erigir instrumentos
culturais e logisticos de grande significado
para as respectivas bases envolvidas. No plano
externo de suas atividades, participam da
fundamental dindmica democratica ao dialo-
garem com as grandes forcas institucionais do
Pais, quer as de natureza publica, quer as de
natureza privada.

Finalmente, quase vinte anos ap6s a Constitui-
¢do de 1988, a ordem juridica infraconstitucional
veio produzir novo avango no processo de
transicdo democratica do sistema sindical
brasileiro, ao realizar o “reconhecimento formal
das centrais sindicais” — embora sem pode-
res de negociagdo coletiva (Lei n. 11.648, de
31.3.2008 — ementa).

A teor do Direito brasileiro, portanto (Lei
n. 11.648/08, art. 1°, caput e paragrafo unico,

combinado com art. 22), considera-se Central
Sindical a entidade de representagio dos tra-
balhadores, constituida em dmbito nacional,
como ente associativo privado, composto por
organizagoes sindicais de trabalhadores e que
atenda os requisitos de filiagdo minimos legal-
mente estabelecidos.

Consequentemente, em face de as Centrais
Sindicais constituirem, do ponto de vista
social, politico, ideoldgico e institucional,
entidades lideres do movimento sindical, que
atuam e influem em toda a pirdmide regulada
pela ordem juridica, ha de se assegurar aos
seus dirigentes, nalinha consagrada as demais
entidades representativas dos trabalhadores, as
garantias minimas de protecao a atuagdo de
ente obreiro coletivo.

Ressalte-se que, entre as protecdes afirmadas
as entidades representativas dos trabalhadores
para plena atuacio, estd a vedagdo a dispensa
sem justa causa do dirigente sindical, desde a
data de sua inscrigdo eleitoral até um ano apds
o término do correspondente mandato (art. 82,
VIII, CF/88). Essa garantia conta, inclusive,
com medida judicial eficaz do Juiz do Trabalho,
mediante a qual se pode determinar, liminar-
mente, a reintegracao obreira em contextos
de afastamento, suspensiao ou dispensa pelo
empregador (art. 659, X, da CLT, conforme
Lein. 9.270/1996).

Conexa a presente garantia, existe a intrans-
feribilidade do dirigente sindical para fora da
base territorial de seu sindicato (art. 543 da CLT).

A Convengio n. 98 da OIT (que trata do
“direito de sindicalizagdo e de negociagdo
coletiva”), vigorante no Brasil desde a década
de 1950, estipula critérios para tais garantias
sindicais. O texto convencional da OIT é, na
verdade, de suma importancia, por sua genera-
lidade e imprecisdo, uma vez que invoca o labor
intenso do intérprete em busca da realizacdo
concreta das garantias a que alude. Observe-se
a Convencdo n. 98:

“Art. 2-1. As organizag¢des de trabalhadores e
de empregadores deverdo gozar de protegdo
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adequada contra quaisquer atos de ingeréncia
de umas e outras, quer diretamente quer por
meio de seus agentes ou membros, em sua
formacao, funcionamento e administragao.

2. Serdo particularmente identificados a atos
de ingeréncia, nos termos do presente artigo,
medidas destinadas a provocar a criagdo de
organizagoes de trabalhadores dominadas
por um empregador ou uma organizagio de
empregadores, ou a manter organizagées
de trabalhadores por outros meios financeiros,
com o fim de colocar essas organizagées sob o
controle de um empregador ou de uma orga-
nizagdo de empregadores.” (grifos acrescidos)

A Convengao n. 98 — que prevé, em cardter
amplo, prote¢do as organizagdes de trabalha-
dores — também veda eventuais restri¢des
empresariais a obreiros em face da participagao
ou ndo em tal ou qual sindicato ou em vista
da participagdo em atividades sindicais (art.
1,2, ‘@’ e art. 1, 2, “b”, respectivamente, da
Convengao n. 98 da OIT).

Isso significa que atos que tenham por fim
causar “.. por qualquer modo”, prejuizo aos
trabalhadores, entre esses os sindicalistas, em
virtude .. de sua participagio em atividades
sindicais”, sio vedados pela ordem juridica

brasileira (Convencédo n. 98, OIT, art. 1, 2, “D”).

A Convengao n. 135, por sua vez (vigente no
Pais desde 18.3.1991), que trata da “protecao
de representantes de trabalhadores’, estipula
a prote¢do contra a despedida por parte do
empregador. Diz o texto do referido diploma
internacional, em seu art. 12, que os “represen-
tantes dos trabalhadores na empresa devem
ser beneficiados com uma protegdo eficiente
contra quaisquer medidas que poderiam vir a
prejudicd-los (...), motivadas por sua qualidade
ou suas atividades como representantes dos
trabalhadores, sua filiagao sindical, ou parti-
cipagdo em atividades sindicais..”. Entre tais
medidas prejudiciais, engloba-se, evidente-
mente, a dispensa.

A ordem juridica, via de consequéncia,

caso interpretada com racionalidade, com-
pletude e coeréncia, determina, sem davida, o

implemento de regras juridicas assecuratérias
da plena existéncia e potencialidade do ser
coletivo obreiro. Sem tais garantias, repita-se,
a democratizagdo politica, social e cultural
instigada pelo Direito do Trabalho torna-se, ao
menos no plano juscoletivo, mera contrafagao.

Portanto, a ordem juridica estipula garantias
minimas para a estrutura¢io e desenvolvimento
do ser obreiro coletivo, garantindo-lhes a
possibilidade de cumprir seu papel de real
expressdo da vontade conjunta dos respectivos
trabalhadores.

Nesse sentido, seria inadequado, diante da
complexidade das estruturas organizativas
hoje existentes no Brasil, entender-se que a
garantia prevista no art. 82, VIII, da CF/88,
ndo pudesse ser extensivel aos dirigentes
das Centrais Sindicais, cujo reconhecimento
formal se deu pelo advento da Lei n. 11.648,
de 31.3.2008.

Ressalte-se que a circunstancia de o Su-
premo Tribunal Federal, em interpretagdo ao
art. 103, IX, da CF/88, ter entendido inexistir
pertinéncia subjetiva as Centrais Sindicais para
o exercicio do poder de agir nas a¢des diretas
de inconstitucionalidade ndo compromete a
compreensdo de que os entes coletivos obrei-
ros possuem liberdade de associa¢io e, para
o pleno exercicio dessa prerrogativa, devem
os seus membros dirigentes ser detentores da
garantia de ndo serem dispensados sem justa
causa desde sua inscricio eleitoral até um ano
apos o término do correspondente mandato
(art. 82, VIII, CF/88).

A decisdo da Suprema Corte afasta apenas
ainsercao das Centrais Sindicais nas entidades
legitimadas a proporem as acdes constitucio-
nais referidas pelo art. 103, VIII, da CF/88,
porém, nao nega a existéncia e a validade
social e juridica dessas importantes entidades.
Muito menos afasta a incidéncia da protegdo
coletiva fundamental ao Estado Democratico
de Direito fixado pelo art. 82, VIII, CF/88, e
Convengdes Internacionais da OIT ns. 98 e
135 (art. 5%, § 22, CF/88).
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Nesse mesmo sentido, posicionou-se
esta 32 Turma, no julgamento do RR-50000-
91.2008.5.17.0012, realizado em 23.10.2013,
cuja ementa se transcreve:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RE-
CLAMADA. RECURSO DE REVISTA. ES-
TABILIDADE PROVISORIA. DIRIGENTE
DE CENTRAL SINDICAL. Demonstrado
no agravo de instrumento que o recurso de
revista preenchia os requisitos do art. 896
da CLT, para melhor exame da aplicagdo
a lide dos arts. 8% VIII, da CE e 543, § 39,
da CLT. Agravo de instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE
PROVISORIA. DIRIGENTE DE CENTRAL
SINDICAL. A estrutura do sistema sindical
do Pais manteve-se, regra geral, dentro dos
velhos moldes corporativistas, que ndo foram
inteiramente revogados pela Constitui¢do de
1988. Ha, no sistema, uma pirdmide, que se
compde do sindicato, em seu piso, da federa-
¢a0, em seu meio, e da confedera¢io, em sua
ctipula. As Centrais Sindicais ndo compdem
o modelo corporativista, sendo, de certo
modo, seu contraponto. Porém, constituem,
do ponto de vista social, politico e ideoldgico,
entidades lideres do movimento sindical, que
atuam e influem em toda a pirdmide regulada
pela ordem juridica. Ora, ndo ha por que
dizer que ndo sejam acolhidas pelos princi-
pios constitucionais que orientam o Direito
Coletivo do trabalho, embora certamente
ndo o sejam pelo texto do Titulo V da CLT
(“Da Organizagio Sindical”). Elas, de certo
modo, unificam, pela ctpula, a atuagio das
entidades sindicais, enquanto nio superado
o modelo corporativista. No plano interno
de suas atividades, nao apenas fixam linhas
gerais de atuagdo para o sindicalismo em
contextos geograficos e sociais mais amplos,
como podem erigir instrumentos culturais
e logisticos de grande significado para as
respectivas bases envolvidas. No plano
externo de suas atividades, participam da
fundamental dindmica democritica ao dia-
logarem com as grandes forgas institucionais
do Pais, quer as de natureza publica, quer
as de natureza privada. Finalmente, quase
vinte anos apds a Constitui¢ido de 1988, a
ordem juridica infraconstitucional veio pro-
duzir novo avango no processo de transi¢ao

democratica do sistema sindical brasileiro,
ao realizar o “reconhecimento formal das
centrais sindicais” — embora sem poderes
de negociagao coletiva (Lei n. 11.648, de
31.3.2008 — ementa). Consequentemente,
em face de as Centrais Sindicais constituirem,
do ponto de vista social, politico e ideoldgico,
entidades lideres do movimento sindical, que
atuam e influem em toda a pirdmide regu-
lada pela ordem juridica, ha de se assegurar
aos seus dirigentes, na linha consagrada as
demais entidades representativas dos traba-
lhadores, as garantias minimas de prote¢ao
a atuagdo de ente obreiro coletivo. A Con-
vengao n. 98 da OIT (que trata do “direito
de sindicalizagdo e de negociagdo coletiva’),
vigorante no Brasil desde a década de 1950,
estipula critérios para tais garantias sindicais.
O texto convencional da OIT ¢, na verdade,
de suma importancia, por sua generalidade
e imprecisdo, uma vez que invoca o labor
intenso do intérprete em busca da realizagdo
concreta das garantias a que alude. A Con-
vengao n. 135, por sua vez (vigente no Pais
desde 18.3.1991), que trata da “protecdo de
representantes de trabalhadores”, estipula a
protegao contra a despedida por parte do
empregador. Recurso de revista nao conhe-
cido. (RR - 50000-91.2008.5.17.0012, redator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 23.10.2013, 32 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 29.11.2013.)

E incontroverso nos autos que o mandato
do Reclamante como dirigente sindical ainda
esta vigente (eleito para o periodo de 28.9.2011
a30.7.2015), razdo pela qual procede o pedido
de reintegragio.

Por esses fundamentos, conhego do recurso

de revista do Reclamante, por violagdo ao art.
89, VIII, da CE

I1) MERITO

Conhecido o recurso de revista por violagao
do art. 89, VIII, da CF, a consequéncia logica é
0 seu provimento.

Por todo o exposto, DOU PROVIMENTO
ao recurso de revista para condenar a Reclamada
apromover a reintegra¢do do Reclamante, uma
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vez que ndo exaurido o periodo da estabili-
dade, nas mesmas condi¢des anteriores, com
o pagamento de salarios e demais vantagens
devidas a categoria dos trabalhadores durante
todo o periodo de afastamento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por maioria,
vencido o Exmo. Ministro Alberto Luiz Bres-
ciani de Fontan Pereira, relator, conhecer do
recurso de revista do Reclamante, por violagdo

do art. 89, VIIL, da CF e, no mérito, dar-lhe
provimento para condenar a Reclamada a
promover a reintegragao do Reclamante, uma
vez que ndo exaurido o periodo da estabili-
dade, nas mesmas condig¢des anteriores, com
o pagamento de saldrios e demais vantagens
devidas a categoria dos trabalhadores durante
todo o periodo de afastamento.

Brasilia, 15 de outubro de 2014.
Mauricio Godinho Delgado

Ministro relator

RevisTA TRABALHISTA DIReITO £ PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 249

03 - Anamatra 53 - Acordaos.indd 249

29/5/2015 14:25:30



03 - Anamatra 53 - Acordaos.indd 250 29/5/2015 14:25:30



Semnftencas

04 - Anamatra 53 - Sentecas.indd 251 1/6/2015 18:18:17



04 - Anamatra 53 - Sentecas.indd 252 1/6/2015 18:18:19



652 Vara do Trabalho de Sao Paulo — SP

Processo: 0002673-32.2013.5.02.0065
Rito Ordinario

Autora: Suelen Policena Hungareti
Réu: Banco Bradesco S/A.

Aos 12 dejaneiro de 2015, na sala de audiéncia
desta Vara, sob a presidéncia do Juiz do Trabalho
Substituto, Marcelo Azevedo Chamone, sub-
metido o processo a julgamento, foi proferida
a seguinte sentenca.

RELATORIO

A autora postula os titulos elencados na ini-
cial defls. 03-12, instruidos com os documentos
de fls. 15-126, e atribuindo a causa o valor de
R$ 30.000,00. Rejeitada a conciliagio inicial, a
reclamada apresentou contestacdo com docu-
mentos (fls. 186-246), arguindo preliminares de
inépcia da inicial, e no mérito, aimprocedéncia
da agdo. Colhidos depoimentos das partes (fls.
152-153). Razdes finais apresentadas. Concilia-
¢do final rejeitada. Relatados, decido.

FUNDAMENTACAO
1. Inépcia da inicial

Deixo de pronunciar a inépcia da peti¢do
inicial por considerar suficiente a narragdo
dos fatos de que resulta o litigio, na forma do
art. 840, da CLT, que difere do art. 282, do CPC
quanto aos rigores de pedidos e causas de
pedir, nao se detectando, outrossim, prejuizo

a parte contraria (cf. arts. 24, § 12, do CPC, e
794, da CLT).

2. Valor probatério do depoimento da
parte

Muito embora seja lugar-comum afirmagdes
no sentido de que “a parte podera ser interrogada

e o que disser em seu beneficio é de nenhum
valor; o que disser em prol da parte adversa terd
valor de confissdo real” (Francisco Antonio
de Oliveira, Tratado de direito processual do
trabalho, v. 2, 2008, p. 1.105(), tal assertiva
¢ falsa, “porque nem sempre isso acontece”
(Pontes de Miranda, Comentdrios ao cédigo de
processo civil, t. IV, 1974, p. 267).

Primeiramente, porque tal restricio em
relagdo a fala de quem teve o direito subjetivo
material violado — “o que disser em seu be-
neficio é de nenhum valor” — prevista no art.
206, do vetusto Decreto imperial n. 737, de
25.11.18501), nio foi repetida na legislagdo
posterior (cf. arts. 229-234, do CPC/1939; art.
201, do CPP/1941; art. 820, da CLT/1943; arts.
13, “b”, 300, e 311-313, do CPPM/1969; 342-
347,do CPC/1973; arts. 382-385, do Projeto de
Codigo de Processo Civil aprovado no Senado
Federal em dez. 2014), sobretudo ao se constatar

(1) No mesmo sentido, dentre outros: TEIXEIRA FILHO,
Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho,
2003. p. 237; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas
de direito processual civil, 1994. p. 441, ressaltando que
o depoimento pessoal possui apenas duas finalidades:
obter a confissédo e aclarar os fatos articulados pela
propria parte.

Nas Ordenacgoes Filipinas (Livro lll, Capitulo XX, § 49),
0 juiz deveria primeiro ouvir as partes (sem juramento,
cf. ALMEIDA, Candido Mendes de. Ordenacées filipi-
nas, 1870. p. 587, nota 4), e somente se necessario
determinava a produgao de outras provas. No Cédigo
de Processo Civil e Comercial de Sao Paulo (Lei estadual
n. 2.421, de 14.1.1930, arts. 307-309) era admitida a
prova “por juramento ou afirmacao”, pela parte, “nos
casos expressos em lei”.
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que o depoimento de uma das partes nio é
apenas direito de seu adversario (ai sempre
sob a perspectiva de se obter a confissdo),
mas também prerrogativa do juiz (art. 342,
do CPC). Dai os autores distinguirem entre o
depoimento ‘pessoal’ (da parte) e o interroga-
torio, negando, quanto a este, a possibilidade
de se obter a confissdo da parte (ressalvada a
confissdo expressa, cf. Tostes Malta, Prdtica do
processo trabalhista, 1995. p. 370).

Nesse sentido, ressalta Pontes de Miranda
(Comentdrios ao cédigo de processo civil, t. IV,
1974.p.267) que “E erro defirnir-se o depoimen-
to pelo resultado eventual de conter confisséo.
Nem sempre isso ocorrre, nem sempre, ao
requeré-lo, ¢ intuito da parte adversa, ou do
juiz, ou dos interessados na demanda, mesmo
curadores, provocar a confissao. Nao raro s se
pretende captar, com precisdo, o contetido de
alguma afirmacdo, inserta no pedido, ou pos-
teriormente, de relevancia para a decisdo, sem
o carater de concoréncia com as afirmacdes da
parte adversa. A pena de confesso, com que se
determina o depoimento da parte, funciona
como san¢do pelo ndo comparecimento, e
nio como finalidade do depoimento”. Desse
modo, “O depoimento tem, ndo raro, forga
convincente que, no processo com o principio
do livre convencimento do juiz [rectius, ‘con-
vencimento motivado, cf. art. 368, do projeto
de Codigo de Processo Civil aprovado pelo
Senado em dez. 2014], pode fazé-lo um dos
fundamentos da convic¢do” (No mesmo sen-
tido: Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes
de direito processual civil, v. III, p. 617%); Fredie
Didier Jr. et alii, Curso de direito processual civil,
v. 2,2007, p. 72; Mauro Schiavi, Manual de di-
reito processual do trabalho, 2012, p. 632), pois,
“A parte pode ser qualificada como a melhor
fonte de prova, quando ndo a Unica, em razdo
das informagdes que possui, ndo obstante, em
razao dos seus interesses pessoais, possa ser

(3) “E do passado o dogma de que o depoimento pessoal
servisse Unica e exclusivamente como modo de extrair
confissoes.”

considerada a fonte de prova menos confidvel”
(Mauro Cappelletti, El testimonio de la parte
en el sistema de la oralidad, v. 1, 2002, p. 4
apud Fredie Didier Jr. et alii, Curso de direito
processual civil, v. 2, 2007, p. 71).

Se é verdade que no processo civel (em
sentido lato, englobando o trabalhista) o de-
poimento da vitima nio é desinteressado, na
medida em que é potencialmente beneficiaria
econdmica de uma sentenca favoravel (ocu-
pando posi¢do equivalente a da testemunha
com interesse no litigio — art. 405, § 32,1V, do
CPC, eart. 228,1V, do CC), nos casos em que o
ilicito em questao também se caracterize como
injusto penal, a sentenga criminal — onde, em
razdo das consequéncias (aplicagdo de pena
restritiva de liberdade), o nivel de certeza
exigido para a condenac¢do é muito mais ele-
vado do que nos processos onde sio tutelados
direitos privados — podera ser fundamentada
no depoimento do ofendido, sobretudo nos
casos cometidos “as ocultas’, e desde que “as
declaragdes sejam seguras, estaveis, coerentes,
plausiveis, uniformes, perdendo sua credibili-
dade quando o depoimento se revela reticente
e contraditdrio e contrdrio a outros elementos
probatorios” — “Tudo esta subordinado, para
se obter um veredicto justo, a formagao cultu-
ral, moral, psicolégica e humana do juiz que,
atendendo a serenidade e & imparcialidade
em seu espirito, pode encontrar o caminho
certo a seguir a fim de alcanqar a realizacdo
da justica ao valorar as declaragdes da vitima,
para concluir, sem prevencdes, se merecem
fé ou nao” (Julio Fabbrini Mirabete, Processo
penal, 1998. p. 291-292, citando reiterada ju-
risprudéncia. Nesse sentido: TJSP, 32 Camara
Criminal, Apela¢do Criminal n. 172.868-3, rel.
des. Gongalves Nogueira, v. u., j. 5.12.1994®;

(4) Prova criminal — Declaracdo de menor em crime de
natureza sexual — Admissibilidade — Carater clandes-
tino da infracdo — Firmeza e sinceridade do relato da
vitima — Recurso parcialmente provido para outro fim.
Quando segura, coesa, coerente e verossimil, deve a
palavra da ofendida, nos delitos de natureza sexual,
prevalecer sobre a teimosa e isolada inadmissdo de
responsabilidade do réu.
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STJ, 52 Turma, HC n. 47212, rel. min. Gilson
Dipp, j. 16.2.2006®); STJ, 52 Turma, HC n.
135972, rel. min. Felix Fischer, j. 3.11.2009();
STJ, 52 Turma, AgRg no REsp n. 1.182.716, rel.
min. Jorge Mussi, j. 13.3.2012); STJ, 62 Turma,

(5) Criminal. HC. Atentado violento ao pudor. Tranca-
mento da acao penal. llegitimidade do Ministério
Publico. Auséncia de atestado de pobreza e repre-
sentacao da vitima. Inocorréncia. Colidéncia de in-
tereses. Curador especial. Nomeacao a destempo.
Irregularidade. Auséncia de nulidade. Exame de
corpo de delito. Auséncia. Prescindibilidade em
delitos contra os costumes. Atipcidade da conduta.
Impropriedade do writ. Ordem denegada. I. (...).
IL(..). (). IVL (L), Ve A auséncia de laudo pericial
nao tem o condao de afastar os delitos de estupro e
atentado violento ao pudor, nos quais a palavra da
vitima tem grande validade como prova, especialmente
porque, na maior parte dos casos, esses delitos, por
sua propria natureza, ndo contam com tesmunhas e
sequer deixam vestigios. VI. (...). VL. (...). VI. Ordem
denegada.

Penal. Habeas corpus. Art. 214 ¢/ art. 224, alinea a,
e art. 226, inciso I, todos do Cédigo Penal. Pedido
de absolvicao. Dilacao probatoéria. Inadequacao da
via eleita. | — A palavra da vitima, em sede de crime
de estupro ou atentado violento ao pudor, em regra,
é elemento de conviccao de alta importancia, levando-
-se em conta que nestes crimes, geralmente, ndo ha
tesmunhas ou deixam vestigios (Precedentes). Il - No
caso em tela, infirmar a condeagao do ora paciente,
ao argumento da insuficéncia ds provas coligidas, de-
mandaria, necessariamente, o amplo revolvimento da
matéria fatico-probatodria, o que é vedado em sede de
habeas corpus (Precedentes). Ordem denegada.

—
2

—
~

Penal e procesual penal. Tentaiva de homicidio. De-
claracoes dos policiais militares/vitimas. Meio de
prova idoneo. Sentenca de prontincia que encontra
apoio em elementos colhidos sob o crivo do contra-
ditério. Duvidas quanto a materialidade delitiva e
indicios de autoria. In dubio pro societate. Ausén-
cia de animus necandi. Reexame de material fatico/
probatério. Simula n. 7/STJ. 1. Embora existam
criticas acerca do valor das declar¢oes prestadas pelo
ofendido da acdo criminosa, € certo que tal elemento
de prova é admitido para embasar o crédito pronuncian-
te, mormente em caso nos quais a conduta delituosa
é praticada na clandestinidade, desde que sopesada
a credibilidade do depoimento, conforme se verifca
ter ocorrido na hipétese. 2. Conforme entedimento
desta Corte, o depoimento de policais responsaveis
pela perseguicao e prisdo do acusado constitui meio
de prova idoneo a embasar a sentenca de pronuncia,
mormente quando corroborado em Juizo, no dmbito
do devido processo legal. 3. A decisdo de pronucia
encerra simples juizo de admissibilidade da acusacéo,
exigindo o ordenamento juridico somente o exame da
ocorréncia do crime e de indicios de sua autoria, ndo se
demandando aqueles requistos de certeza necessarios
a prolagao de um crédito condenatério, sendo que as

RHC n. 34035, rel. min. Sebastido Reis Junior,
j. 5.11.2013®) —, e ser objeto de execugdo ex
delicto (art. 475-N, II, do CPC), sem que ne-
nhuma consideragdo possa ser tecida, na esfera
civel, sobre o valor probante das declaragoes
do exequente ao juizo onde se formou o titulo
executivo.

De forma semelhante, na valoragdo dos
depoimentos colhidos em instru¢ao proces-
sual, podera o julgador, com base em suas
impressoes obtidas no contato direto com as
testemunhas, atribuir maior peso aquela ouvi-
da sem compromisso (‘informante;, arts. 405,
§ 4, do CPC, e 829, da CLT) do que aquela
formalmente compromissada (cf. Sergio
Pinto Martins, Direito processual do trabalho,
2012, p. 345; Valentin Carrion, Comentdrios a
consolidagdo das leis do trabalho, 2008, p. 637;
Mauro Schiavi, Manual de direito processual do
trabalho, p. 664; TJSP, 342 Camara de Direito
Privado, Apela¢ao n. 0101493-84.2009, rel. des.
Marcia Cardoso, j. 19.8.2013®).

duavidas, nessa fase procesual, resolvem-se contra o
réu e a favor da sociedade. E 0 mandamento do art.
408 e atual art. 413 do Cddigo Processual Penal. 4. A
Corte a quo, ap6s andlise das provas constantes dos
autos, manteve a sentenca de pronuncia do agente pelo
crime de tentativa de homicidio. 5. A analise quanto a
auséncia do elemento subjetivo do tipo e a contradicao
supostamente existente entre as provas coligidas aos
autos, demandaria revolvimento do material fatico/
probatorio dos autos, o que é vedado na presente
seara recursal a teor do que dispde a Simula n. 7/STJ.
6. Agravo regimental a que se nega provimento.
Recurso em habeas corpus. Lei Maria da Penha.
Medidas protetivas de urgéncia. Fundamentacao.
Palavra da vitima. Possibilidade. Precedentes. 1. Em
se tratando de caso de violéncia doméstica em ambito
familiar contra a mulher, a palavra da vitima ganha
especial relevo para o deferimento de medida protetiva
de urgéncia, porquanto tais delitos sao praticados, em
regra, na esfera de convivéncia intima em situagao de
vulnerabilidade, sem que sejam presenciados por outras
pessoas. 2. (...). 3. (...). 4. Recurso em habeas corpus
improvido.

“Prestacao de servicos. Casamento. Indenizacao.
Bufet. Prestacdo de servigos defeituosa. Oitivas de
testemunhas cujas contraditas foram acolhidas como
informantes do Juizo. Posibilidade. Valoracao das provas
de acordo com o livre convencimento motivado. Provas
que confirmam a ma prestacao dos servicos. Danos
morais configurados. Valor indenizatério mantido.
Inocorréncia de sucumbéncia reciproca. Agravos retidos
e apelacao improvidos.”

—
()
=
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No processo civil alemdo — cf. §§ 445, 1,
448, € 450, 11,"9 do Zivilprozessordnung'V) —,

(10) § 445 Vernehmung des Gegners; Beweisantritt [Inter-

rogatério da parte contraria; Oferta de producao
da prova]
(1) Eine Partei, die den ihr obliegenden Beweis mit
anderen Beweismitteln nicht vollstandig gefihrt oder
andere Beweismittel nicht vorgebracht hat, kann den
Beweis dadurch antreten, dass sie beantragt, den Gegner
Uber die zu beweisenden Tatsachen zu vernehmen [Uma
parte que nao tenha apresentado outras provas, imple-
mentada completamente sua obrigagdo de apresentar
provas, pode requerer que seja tomado o depoimento
da parte contraria sobre os fatos a serem provados].

(2) Der Antrag ist nicht zu bertlicksichtigen, wenn er
Tatsachen betrifft, deren Gegenteil das Gericht fur
erwiesen erachtet [O pedido nao poderd ser deferido
quando for relativo a fatos que o Tribunal considere ja
ter sido provado o contrario].

§ 448 Vernehmung von Amts wegen [Interrogatério
ex officio]

Auch ohne Antrag einer Partei und ohne Ricksicht auf
die Beweislast kann das Gericht, wenn das Ergebnis der
Verhandlungen und einer etwaigen Beweisaufnahme
nicht ausreicht, um seine Uberzeugung von der Wahr-
heit oder Unwahrheit einer zu erweisenden Tatsache zu
begriinden, die Vernehmung einer Partei oder beider
Parteien Uber die Tatsache anordnen [Mesmo sem
pedido de qualquer das partes, e sem levar em conta
0 Onus da prova, o tribunal pode, se o resultado dos
depoimentos e colheita de provas nao for suficiente para
fundamentar a sua conviccado da verdade ou falsidade
dos fatos relevantes a serem provados, ordenar a oitiva
de uma das partes ou ambas sobre os fatos].

§ 450 Beweisbeschluss [Ordem de prova]

(1) Die Vernehmung einer Partei wird durch Beweis-
beschluss angeordnet. Die Partei ist, wenn sie bei der
Verkiindung des Beschlusses nicht personlich anwesend
ist, zu der Vernehmung unter Mitteilung des Beweisbe-
schlusses von Amts wegen zu laden. Die Ladung ist der
Partei selbst mitzuteilen, auch wenn sie einen Prozess-
bevollmachtigten bestellt hat; der Zustellung bedarf die
Ladung nicht [A oitiva de uma parte é determinada pela
ordem de prova. A parte, se nao estiver presente no pro-
nunciamento da decisao de a convidar para a audiéncia,
é intimada de oficio da ordem de prova. A intimagao sera
feita a propria parte, mesmo que tenha nomeado um
advogado; a intimacao nao exige a entregal.

(2) Die Ausfiihrung des Beschlusses kann ausgesetzt wer-
den, wenn nach seinem Erlass Gber die zu beweisende
Tatsache neue Beweismittel vorgebracht werden. Nach
Erhebung der neuen Beweise ist von der Parteiverne-
hmung abzusehen, wenn das Gericht die Beweisfrage
fur geklart erachtet [A execugdo da decisao pode ser
suspensa se apds a sua adopcao novos elementos de
prova forem submetidos quanto ao fato a ser provado.
Apods uma andlise exaustiva da nova evidéncia o tribu-
nal deve abster-se de questionar a parte se considerar
esclarecida a questdo a ser provada].

(1) Editado em 30.1.1877 e ainda vigente, posto que com
atualizagbes pontuais.

os depoimentos pessoais apenas sao tomados
como “meio subsididrio de prova, que somente
pode empregar-se se nao foram propostos
outros ou os propostos ndo deram resultado
satisfatorio” (James Goldschmidt, Direito pro-
cessual civil, t.1,2003, p. 334), hipotese em que
os depoimentos colhidos serdo valorados pelo
julgador como elementos de prova, inclusive
com tomada de juramento (cf. § 4520?)), etapa
desnecessaria em nosso ordenamento, onde
o compromisso das partes com a verdade é
obrigacdo legal (cf. art. 14, I, do CPC; redagao
repetida no art. 77, I, do projeto de Cédigo de
Processo Civil aprovado pelo Senado Federal
em dez. 2014).

Nessa trilha, Arruda Alvim, sempre aler-
tando contra a parcialidade do magistrado,
afirma que “Se (...) o pressuposto fundamental
de aplicabilidade do art. 342 ¢é a divida do
juiz, ndo esclarecida pelas provas aportadas ao
processo, segue-se disto que tal atividade sera
normalmente complementar de outras ativida-
des probatorias, que a tenham procedido. Ade-
mais, por estas razdes, via de regra, o uso do

(12) § 452 Beeidigung der Partei [Juramento da parte]

(1) Reicht das Ergebnis der unbeeidigten Aussage einer
Partei nicht aus, um das Gericht von der Wahrheit
oder Unwahrheit der zu erweisenden Tatsache zu
lberzeugen, so kann es anordnen, dass die Partei ihre
Aussage zu beeidigen habe. Waren beide Parteien
vernommen, so kann die Beeidigung der Aussage Uber
dieselben Tatsachen nur von einer Partei gefordert
werden [Sempre que o resultado da declaracdo da
parte nao for suficiente para convencer o tribunal da
verdade ou falsidade do fato relevante a ser provado,
pode ordenar que a parte faga juramento sobre a sua
declaracao. Ouvidas ambas as partes, a tomada de
juramento da declaracao sobre tais fatos sé pode ser
exigida de uma delas].

(2) Die Eidesnorm geht dahin, dass die Partei nach
bestem Wissen die reine Wahrheit gesagt und nichts
verschwiegen habe [O juramento deve ser dito para
que o parte diga a verdade ao melhor do seu conhe-
cimento e nada oculte].

(3) Der Gegner kann auf die Beeidigung verzichten
[A parte contréria pode abrir mao do juramento].

(4) Die Beeidigung einer Partei, die wegen wissentli-
cher Verletzung der Eidespflicht rechtskraftig verurteilt
ist, ist unzuldssig [E inadmissivel o juramento de uma
parte que tenha sido condenada por violar intencio-
nalmente o juramento].
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mesmo art. 342 deverd, normalmente, ser feito
depois de realizadas as provas, justamente por-
que ai é que o juiz, examinando-as, constatara
a sua divida. Em nome desta e tendo em vista
que o respectivo esclarecimento respeita nao
ao direito de qualquer dos litigantes, sendo ao
estabelecimento dos pressupostos de fato sobre
os quais ha de incidir a atividade jurisdicional,
em nome do desempenho de sua funcéo, tera
de usar dos poderes do art. 342. Dai por que
aludimos a poder-dever” (Manual de direito
processual civil, 1982, p. 299).

E inegdvel, portanto, que as declaragdes das
partes sio meio de prova, mas seu acatamento,
contudo, ndo pode ser feito de forma indiscrimi-
nada, sob pena de implicar em derrogagao das
regras legais atinentes a meios e 6nus da prova.

Assim, tratando-se de prova de fato ocor-
rido de forma clandestina, envolvendo apenas
vitima(s) e agressor(es), em locais isolados
(i.e., inacessiveis a terceiros, com consequente
falta de documentacéo e testemunhas diretas)
— hipodtese a se verificar sobretudo, mas nao
exclusivamente, em casos de assédio moral e
sexual — a valorac¢ao do depoimento da vitima
devera ser feita de acordo com a verossimi-
lhanga dos fatos narrados, a credibilidade e
coeréncia do depoimento perante o juiz da
instrugdo, e sua harmonia com o conjunto
probatoério levado aos autos, de modo a incutir
no julgador a convicgdo quanto a veracidade
dos fatos alegados.

Estabelecidas estas premissas tedricas, passo
a andlise do caso concreto.

3. Prescricao

Considerando que a presente demanda foi
ajuizada em 10.10.2013, e que a relagdo con-
tratual perdurou de 5.12.2001 a 14.10.2011,
nos termos do art. 72, XXIX, da CF, decreto
a prescri¢do das pretensdes condenatdrias
vencidas antes de 10.10.2008.

4. Diferencas salariais

Aduz, a autora, que no periodo de outu-
bro/2009 a janeiro/2011, a empregadora deixou

de observar a correta remuneragao do cargo
para o qual foi promovida em outubro 2009
(gerente de pessoa juridica I), de modo que
afirma ser credora de diferencas salariais.

Ante a negativa patronal, argumentando
que a reclamante somente passou a exercer as
fun¢oes de gerente de contas pessoa juridica
em fevereiro 2011 (fls. 158), inexistindo nos
autos qualquer elemento de prova em sentido
diverso, julgo improcedente a pretensdo pois,
nos termos dos arts. 333, I, do CPC, e 818, da
CLT, areclamante ndo se desvencilhou de seu en-
cargo probatdrio, nem sequer minimamente.

5. Jornada de trabalho

O pleito formulado na inicial, direcionado
ao pagamento de horas extras, aponta a seguinte
jornada de trabalho: de segunda a sexta, das
08h30 as 17h30, com intervalo para descanso
e refeicdo de uma hora, sendo que cerca de
duas vezes por semana laborava das 07h45
as 18h30. Acresce que era obrigada a realizar
treinamentos via internet, dispendendo em
média dez horas por curso, tendo realizado
um total de 124. Aduz, por fim, fazer jus a
remuneragdo como extraodrindrias das horas
laboradas além da sexta didria, e ao intervalo
previsto no art. 384, da CLT.

a. Cargo de confianca (art. 224, § 29,
da CLT)

O cargo de confianga previsto no art. 224,
§ 29, da CLT, supde, além da percepcio de
gratificacdo superior a 1/3 do saldrio-base,
que o empregado esteja investido de poderes
capazes de identifici-lo como exercente de
funcdo de diregdo, geréncia, fiscalizagdo, chefia
e equivalentes, ou que desempenhem outros
cargos de confianga.

A analise das fungdes descritas pela recla-
mante na peca inicial e no seu depoimento
colhido na sessao de 26.11.2014 (fls. 152-153)
revelam que ocupava cargo com fiducia dife-
renciada em rela¢do ao bancario comum, sendo
correto o seu enquadramento na hipotese do
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art. 224, § 2°, da CLT. Improcede, portanto, o
pedido de pagamento como extras das sétima
e oitava horas laboradas.

b. Horas extras

A defesa refuta as jornadas declinadas na
exordial, afirmando inexistir horas extras
laboradas sem compensagio ou pagamento,
juntando aos autos os cartdes de ponto do
reclamante, com hordrios variaveis, cuja
presuncio de veracidade foi confirmada pela
reclamante (fls. 04), devendo, assim, prevale-
cer como jornada efetivamente cumprida na
agéncia.

Constando dos demonstrativos de paga-
mento juntados aos autos o pagamento de
horas extras prestadas, sem que a reclamante
tenha demonstrado a existéncia de diferencgas
ndo quitadas, indefiro o pedido de pagamento
de horas extras e reflexos.

c. ‘Treinet’

Sopesado que os cursos em questdo eram
disponibilizados pela reclamada em plataforma
propria, sendo certo que possui meios de
registrar os acessos dos empregados, inclusi-
ve datas e horarios — na medida em que ha
certificacdo pela frequéncia/aproveitamento
(cf. fls. 29-32), é conclusdo necessdria haver
controle (ou a0 menos sua possibilidade, que
¢ o quanto basta) em relacio ao acesso —, nao
havendo controvérsia quanto a sua utiliza¢ao
como critério para promog¢do e premiagao,
resolve-se a controvérsia com a aplicagao da
teoria da aptiddo para a prova (que, em nosso
ordenamento juridico, encontra amparo no
art. 52, XXXV, da CF) — adotada pelo TST,
p- ex., na Simula n. 338.

Constatada a verossimilhanca das alegagoes
da autora, bem como a sua hipossuﬁciéncia na
produgao da prova (art. 62 VIII, da Lei n. 8.078,
invocado por analogia, nos termos dos arts. 82,
da CLT, e 4% do Decreto-lein. 4.657/1942), na
medida em que cabe ao contratante a docu-
mentac¢io do contrato de trabalho, a omissao
do empregador resolve-se em seu desfavor, de

modo que a autora é credora do 1.240 horas
extras ao longo do contrato (considerando-
-se todas imprescritas), pelo tempo gasto em
cursos obrigatorios.

d. Intervalo pré-prorrogacao (art. 384,
da CLT)

O descumprimento do intervalo previsto no
art. 384, da CLT (recepcionado pela CF/1988,
cf. TST, Pleno, IIN-RR n. 1540/2005-046-12-
00.5, rel. min. Ives Gandra Martins Filho, DJ
13.2.2009; STE, RE n. 658312, rel. min. Dias
Toffoli, j. 27.11.2014), ndo importa em mera
penalidade administrativa, mas sim em paga-
mento das horas extras correspondentes aquele
periodo, por se tratar de medida de higiene e
seguranca da trabalhadora.

Tendo em vista que a reclamante extrapolou
a sua jornada de trabalho, conforme compro-
vam os registros de ponto juntados aos autos,
condeno a empregadora ao pagamento de 15’
a titulo de horas extras decorrentes da ndo
concessio do intervalo previsto no art. 384 da
CLT, nos dias em que a jornada de trabalho
da reclamante excedeu 8 horas, acrescido do
adicional.

e. Critérios de calculo

A apuragdo do montante devido observara:
a) 15 a titulo de horas extras decorrentes da
ndao concessio do intervalo previsto no art. 384
da CLT, nos dias em que a jornada de trabalho
da reclamante excedeu 8 horas, e 1.240 horas
extras ao longo do contrato, pelo tempo gasto
em cursos obrigatorios; b) globalidade salarial
na base de calculo (Simula n. 264, do TST); ¢)
divisor 220 (Sumula n. 124, II, “b”, do TST);
d) adicional de 50% para as horas extras, ou o
adicional superior, na vigéncia da norma cole-
tiva ja juntada aos autos; e) reflexos em férias
acrescidas de 1/3, descanso semanal remune-
rado, 132 salario, FGTS e indenizac¢do de 40%,
e aviso-prévio indenizado (Sumula n. 347, do
TST); f) evolugdo salarial da trabalhadora; g)
dias efetivamente trabalhados, excluindo-se
os afastamentos como férias, licencas e faltas.
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Por se tratar de verba de carater salarial,
cabem reflexos do DSR ora deferido em 13°
saldrio, férias acrescidas de um 1/3, FGTS
acrescido da indenizagdo de 40%, e aviso-
-prévio indenizado (cf. Homero Batista da
Silva, Curso de direito do trabalho aplicado, v.
2,2009. p. 136) — rejeita-se a aplicagdo da OJ
n. 394, da SDI-1, do TST.

6. Assédio moral

Argumenta, a autora, fazer jus a reparagdo
por danos morais, decorrentes de assédio
moral no ambiente de trabalho.

Caracteriza-se a existéncia de ambiente de
trabalho hostil quando o trabalhador é assediado
e teme ir trabalhar em razdo da atmosfera
ofensiva, intimidadora ou opressiva criada pelo
assediador, ou ainda quando os superiores do
trabalhador adotam postura com o designio
de causar a demissdo do trabalhador como
resposta a determinada atitude. Ressalte-se,
contudo, que ndo sdo penalizados compor-
tamentos que se caracterizam como ‘falta de
civilidade, de modo que ndo siao considerados
ilicitos (a0 menos para fins de caracterizagao
da figura em comento) brincadeiras e provo-
cagdes entre colegas de trabalho, comentarios
descuidados, ou incidentes isolados de gravi-
dade reduzida; a conduta, para ser apenada,
deve ser objetivamente ofensiva de modo a
alterar as condi¢oes de trabalho do individuo
(se o assédio culminar em uma acgdo tangivel
no dmbito da relagao de emprego ou for sufi-
cientemente grave ou invasivo).

Também a chamada ‘incivilidade no am-
biente de trabalho’ é considerada como fator de
risco para problemas psicologicos ocupacio-
nais, e é caracterizada quando presente desvio
de comportamento de baixa intensidade com
a inten¢do ambigua de lesar o alvo, de modo
rude e descortés, mostrando falta de respeito
para com o outro.

O depoimento emocionado e convincente
da reclamante colhido na sessdo havida em
26.11.2014 (fls. 152-153), aliada a constata¢do
de que esta se mostrou visivelmente abalada

(tive, inclusive, que interromper seu interroga-
torio para que ela se recompusesse), bem como
as respostas evasivas da preposta (arts. 343, § 1©
c.c. 345, do CPC), e inexisténcia de qualquer
outro elemento de prova corroborando as
versdes expostas em inicial e defesa, sdo sufi-
cientes para confirmar que a reclamada, através
de seus prepostos, alimentava ambiente hostil e
incivil de trabalho, incluindo piadas de cunho
discriminatério"®), tratamento discriminatério
entre homens e mulheres, persegui¢do por
ndo aderir a prética de condutas ilicitas, e, de
modo geral, comportamento inadequado com
os padrdes correntes de civilidade no ambiente
de trabalho.

Por outro lado, a reclamada, empresa de
grande porte em ramo de atividade onde os re-
latos de assédio moral sio frequentes!, nem
sequer demonstrou dispor de vias adequadas a
prevengdo, comunicagao e repressdo de fatos tais
como os narrados pela reclamante, tornando
ainda mais reprovavel sua conduta.

(13) A piada em si, ainda que construida em cima de
preconceitos/esteredtipos, ndo é ato ilicito, dado o
animus jocandi, mas pode adquirir essa caracteristica a
depender do contexto fatico, como no caso concreto,
tratando-se de ambiente de trabalho e sem consen-
timento prévio, ainda que tacito (como se verifica,
p. ex., num espetaculo de humor) ou intimidade entre
emissor e destinatario do ato comunicativo.

(14

=

Confira-se, a titulo exemplificativo, inclusive quan-
to a propria reclamada: TST, RR ns. 2687400-
54.2009.5.09.004, 31300-93.2005.5.17.0005, 97240-
54.2007.5.23.0009, 115500-49.2006.5.02.0382.
Também: <http://www.prt22.mpt.gov.br/informe-se/
noticias-do-mpt-go/112-justica-condena-bb-assedio-
-moral>; <http://reporterbrasil.org.br/2014/01/
assedio-moral-e-metas-abusivas-ameacam-saude-de-
-bancarios/>; <http://www.folha.com.br/ep951999>;
<http://economia.ig.com.br/2014-04-24/de-cada-
-dez-denuncias-de-assedio-moral-no-brasil-tres-sao-
-contra-bancos.html>; <http://portal.mpt.gov.br/wps/
portal/portal_do_mpt/comunicacao/noticias/conteu-
do_noticia/!ut/p/c4/04_SB8K8XLLMIMSSzPy8xBz9C-
PO0s3hH92BPJydDRWN_E3cjA88QU1IN3L70gMC9
31_2CbEdFAAOVLRY!/?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/
wps/wcm/connect/mpt/portal+do+mpt/comunica-
cao/noticias/bradesco+tera+que+pagar+rs800+mil
+por+danos+morais>; <http://exame.abril.com.br/
negocios/noticias/justica-da-pb-condena-bradesco-
-por-assedio-moral>; <http://mpt-prt5.jusbrasil.com.
br/noticias/933272/mpt-ajuiza-acao-contra-bradesco-
-por-assedio-moral>.
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Presentes, portanto, o ato ilicito, o dano, e 0
nexo de causalidade, ha responsabilidade civil
da empregadora.

Quantificacao do valor devido

A compensagio pela lesdo sofrida (porque
irreparavel o direito da personalidade lesionado),
visando a atenuar, de madeira indireta, os seus
efeitos, “deve ser suficiente para reparar o dano,
o mais completamente possivel, e nada mais.
Qualquer quantia a maior importard enrique-
cimento sem causa, ensejador de novo dano”
(Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade
civil, p. 115). O Cédigo Civil vigente, incluindo
no conceito de ato ilicito o dano “ainda que
exclusivamente moral” (art. 186), para que ndo
sobrem duvidas sobre a sua reparabilidade,
ndo cogita de sua limitagdo nem recomenda
que o ressarcimento seja moderado (art. 927).

A legislagido de responsabilidade civil tem
como objetivos, segundo ligdo de Guido Cala-
bresi (The cost of accidents), a justica (“restrigdo
sobre o que pode ser feito para se alcangar a
redugdo de custos”, p. 24, nota 1) e a redugdo
de custos dos acidentes (passim), esta divisivel
em trés sub-objetivos: redu¢io do préprio nu-
mero e gravidade dos inforttnios, consistente
na proibigdo, regulamentacéo ou incentivo de
certas atividades, encarecendo as indesejadas
para torna-las menos atrativas, e subsidiando
as desejadas, através dos métodos de dissuasao
geral, ou de mercado, ou de dissuasdo especi-
fica, ou coletiva (p. 26); diminui¢do dos custos
sociais deles resultantes, na compensac¢io da
vitima, através da reabilitacao, inclusive ocu-
pacional (com o fornecimento de tratamento
médico adequado, albergado o reajustamen-
to psicoldgico), subsisténcia (proporcionando
as necessidades vitais para aqueles a quem
os acidentes deixaram incapazes de prover a
si mesmos) e manutengdo (garantia de um
nivel de remuneragdo basico acima da pura
subsisténcia para tais individuos) (p. 42-43);
e diminui¢io dos custos de tratamento admi-
nistrativo, com a finalidade de atingir a mi-
noragdo dos custos antecedentes, implicando

na avaliacdo da correlagdo entre a economia
obtida com a redugido de custos proposta e o
seu proprio custo (p. 28).

Assim, a valoracdo do montante pecuniario
deve sopesar a gravidade objetiva do dano
(avaliacdo da “extensdo e profundidade da
lesdo, tomando em conta os meios emprega-
dos na ofensa, as sequelas deixadas’, Dalazen,
Aspectos do dano moral trabalhista, in: Revista
do TST,v.65,n.1,p. 79). A isso ha de se acres-
centar se do injusto adveio algum lucro para o
ofensor e os aspectos objetivos deste, tais como
antecedentes, indole, e bem como o seu maior
ou menor poder econémico, de modo que o
valor da condenacio venha a representar um
real desestimulo a futuras ofensas; — a con-
di¢do econdmica ou nivel social da vitima sido
completamente irrelevantes (cf. Maria Celina
Bodin, Dano a pessoa humana, p. 190).

Destarte, fixo o valor da condenacio em
R$ 2.000.000,00, que reputo adequado ao
atingimento dos objetivos supra mencionados.

7. Gratuidade

Defiro a gratuidade de justica, porque atendi-
das as exigéncias legais, conforme interpretagao
dada por este Egrégio Tribunal ao art. 790, § 39,
da CLT, em sua Siimula n. 5.

8. Descontos fiscais

A ré, na qualidade de responsavel tributaria,
devera providenciar os recolhimentos dos
montantes devidos a titulo de imposto de renda
e contribui¢des previdencidrias — incidentes
sobre horas extras, DSR, 132 saldrio (art. 28, da
Lein.8.212,de24.7.1991) —, comprovando em
trinta dias do pagamento, observados os arts.
43,§3° dalein.8.212,e6% 11, daLein. 8.383,
de 30.12.1991, sob pena de execug¢do nos pro-
prios autos (art. 114, VIII, da CF), juntamente
com a de que retificou as informagdes junto ao
o6rgdo previdenciario, sob pena de multa diaria
de R$ 100,00.

Para a apura¢do do montante devido, devera
ser observado o regime de competéncia (Su-
mula n. 368, II e III, do TST), nos termos da
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legislagdo tributdria de regéncia a época do
pagamento (cf. arts. 82, caput, da Lein. 7.713,
de 22.12.1988, € 195, 1, ‘a”, da CF), e exclusio
dos juros da base de calculo, em face de seu
carater indenizatério (OJ n. 400, da SDI-1, do
TST). Multas e juros moratérios, a cargo da
ré, na forma dos arts. 43, §§ 22 e 39, da Lei n.
8.212,e 59 e 61, da Lei n. 8.383.

Por se tratar de verbas reconhecidas apenas
em juizo, ndo é o caso de incidéncia da regra
prevista no art. 33, § 59 parte final, da Lei
n. 8.212, de modo que o reclamante néo se
exime de suas obriga¢des para com o fisco e a
previdéncia, observado o limite de sua respon-
sabilidade (cf. OJ n. 363, da SDI-1, do TST).

9. Honorarios advocaticios

Indevidos os honorarios advocaticios no
ambito da Justica do Trabalho (art. 39, § 3¢, da
Instrugdo Normativa n. 27, do TST), apesar
do quanto disposto nos arts. 133, da CE e 404, do
CC, porque prevalece, por ora, o ius postulandi
das partes, salvo se assistida pelo sindicato da
categoria profissional e comprovar a percepgao
de salario inferior ao dobro do saldrio mini-
mo ou encontrar-se em situacdo econdmica
que nao lhe permita demandar sem prejuizo
do proprio sustento ou da respectiva familia
(Sumulas ns. 219 e 329, do C. TST), o que ndo
ocorre no presente caso.

10. Hipoteca judiciaria

Determino a consulta ao banco de dados
da Associa¢ao dos Registradores Imobilid-
rios de Sao Paulo — ARISP, acerca da existéncia
de bens do réu registrados e/ou averbados
nos Registros de Iméveis do Estado de Sao
Paulo, bem como a localizacdo destes para
posterior expedi¢do de oficio, a propiciar a
inscri¢do da presente sentenca condenatoria,
titulo constitutivo de hipoteca judiciaria (cf.
art. 466, caput, do CPC), na forma da Lei de
Registros Publicos, assegurando a eficacia
contra terceiros, para impedir a dilapida¢do
do patrimonio daquele em prejuizo da futura
execugdo, independentemente do trinsito em

julgado, ainda que néo haja pedido especifico
da parte interessada (nesse sentido: TST, 12
Turma, AIRR n. 955/2004-103-03-40, rel. min.
Lélio Bentes Corréa, DJ 24.2.2006; 42 Turma,
RR n. 1048/2005-105-03-00.1, rel. min. Barros
Levenhagen, DJ 5.10.2007; 42 Turma, RR n.
114600-20.2009.5.03.0031, rel®> min® Maria
de Assis Calsing, j. 30.3.2011, DEJT 8.4.2011).

Os emolumentos serdo oportunamente
cobrados do devedor.

DISPOSITIVO

Posto isso, rejeitadas as preliminares de
inépcia suscitadas, julgo procedente em parte
aagao ajuizada por Suelen Policena Hungareti
em face de Banco Bradesco S/A., condenando
a reclamada a pagar, em favor da autora, na
forma do art. 880, da CLT, o quanto restar
apurado em liquidagao, observados os limites
tracados na fundamentagdo e a prescri¢do
decretada, a titulo de:

e horas extras, com reflexos em férias acres-
cidas de 1/3, descanso semanal remunerado,
132 salario, FGTS e indenizagao de 40%, e
aviso-prévio;

e reflexos do DSR ora deferido em 132
saldrio, férias acrescidas de um 1/3, FGTS
acrescido da indenizagdo de 40%, e aviso-
-prévio;

e reparacdo por danos extrapatrimoniais,
ora arbitrada em R$ 2.000.000,00.

Autoriza-se a compensagao de verbas pagas
a igual titulo, ja comprovadas nos autos.

Corre¢do monetdria (Simula n. 381, do
TST), pelo IPCA (STE Pleno, ADI n. 4357, rel.
para o acorddo min. Luiz Fux, j. 14.3.2013; STJ,
12 Segdo, REsp n. 1.270.439, rel. min. Castro
Meira, j. 26.3.2013; art. 27, da Lein. 12.919, de
24.12.2013; art. 29,11, da Lei Complementar n.
148, de 25.11.2014) e juros legais de mora (art.
394 e 397, caput, do CC e Siimula n. 200, do
TST) desde o més de vencimento de cada obri-
gacdo, exceto quanto a reparagdo por danos
morais, que observara os termos das Simulas
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ns. 43 e 362, do STJ (correcio monetdria) e
art. 398, do CC, e Stimula n. 54, do STJ (juros
de mora).

Deverd a empresa comprovar 0s reco-
lhimentos ao FGTS, na conta vinculada do
trabalhador, inclusive os incidentes sobre as
parcelas de natureza salarial da presente con-
denagdo e indenizagdo de 40%, fornecer as
guias para levantamento do FGTS, em cinco
dias do transito em julgado, executando-se
diretamente por quantias equivalentes caso
verificada a inadimpléncia, observados os
pardmetros da Lei n. 8.036.

Ficam autorizados os descontos previ-
dencidrios e de imposto de renda a cargo do
trabalhador, devendo a empresa comprovar
os recolhimentos nos autos no prazo de trinta
dias do pagamento, sob pena de execugao nos
proprios autos dos recolhimentos previdencia-
rios (art. 114, VIII, da CF), juntamente com a
de que retificou as informagdes junto ao 6rgao
previdenciério, sob pena de multa diaria de
R$ 100,00. As contribui¢des previdenciarias
incidirdo sobre as seguintes parcelas de natureza

salarial (arts. 832, § 3%, da CLT, e 28, da Lei n.
8.212): horas extras, DSR, 139 saldrio.

Expeca-se oficios ao MP estadual, MPT,
e MTE, instruidos com copia da presente
sentenca e ata de fls. 152-153, independente
do trinsito em julgado, para a adogdo das
medidas que entenderem cabiveis.

Providencie-se a inscri¢ao da presente de-
cisdo, independente do transito em julgado,
no Registro de Iméveis, na forma de hipoteca
judiciaria, sobre os bens do réu, nos termos da
condenagio. Os custos da referida inscri¢do
serdo todos da reclamada.

Concede-se a reclamante os beneficios da
justica gratuita, nos termos da fundamentagao.

Custas a cargo da reclamada, calculadas
sobre o valor da condenagio, ora arbitrado em
R$ 2.050.000,00, no importe de R$ 41.000,00
(art. 789, caput, da CLT).

Publique-se. Registre-se. Intimem-se as
partes.

Marcelo Azevedo Chamone
Juiz do Trabalho Substituto

262 < Revista TrRABALHISTA DIReiTo £ ProcEsso — Ano 14 — N. 53

04 - Anamatra 53 - Sentecas.indd 262

1/6/2015 18:18:19



272Vara do Trabalho de Porto Alegre — RS

Processo: 0021439-62.2014.5.04.0027 — Reclamacdo Trabalhista

Reclamante: Joanna Monteiro
Reclamada: Banco do Brasil S.A.
Relatorio dispensado pelo art. 852-1 da CLT.

Decido:

1. Diferencas de bolsa estagio. Dife-
rencas de recesso remunerado

Pretende a reclamante o pagamento de
diferencas de bolsa estagio e de recesso remu-
nerado pela aplicacdo das disposi¢coes contidas
nas convengdes coletivas de trabalho (CCT)
préprias dos bancarios, que preveem estipu-
lagao em favor dos estagidrios.

A reclamada defende-se ao argumento de
que as clausulas segunda e terceira das CCTs,
invocadas pela reclamante, ndo lhe sdo exi-
giveis, pois os acordos coletivos de trabalho
(ACTs) estipulam expressamente sua ndo
aplicacao.

Por definigao, os entes sindicais da categoria
profissional dos bancarios detém poderes
de representacao apenas dos trabalhadores
empregados — ou seja, ndo representam os
trabalhadores estagiarios.

No entanto, nada impede que, em ajuste
com os entes sindicais da categoria profissional
ou diretamente com os bancos, a categoria dos
bancarios empregados estipule beneficio em
favor dos trabalhadores estagiarios.

Tal estipulagdo em favor de terceiro nédo
integrante do ajuste é regulada pelos arts. 436
e seguintes do Cddigo Civil, que reproduzo
a seguir:

Art. 436. O que estipula em favor de terceiro
pode exigir o cumprimento da obrigacao.

Pardgrafo unico. Ao terceiro, em favor de
quem se estipulou a obrigagdo, também ¢é
permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito
as condi¢des e normas do contrato, se a ele
anuir, e o estipulante nio o inovar nos termos
do art. 438.

Art. 437. Se ao terceiro, em favor de quem se
fez o contrato, se deixar o direito de reclamar-
-lhe a execugdo, ndo poderd o estipulante
exonerar o devedor. (grifei)

Art. 438. O estipulante pode reservar-se o
direito de substituir o terceiro designado no
contrato, independentemente da sua anuén-
cia e da do outro contratante.

Paragrafo unico. A substitui¢do pode ser
feita por ato entre vivos ou por disposi¢do
de ultima vontade.

O art. 437 é claro ao posicionar o terceiro
em favor de quem se estipula (estagiario) na
condi¢do de detentor de direito subjetivo em
face do devedor (banco).

Em outras palavras: feito o ajuste entre os
trabalhadores bancarios empregados e bancos
em favor dos estagiarios por meio de CCT,
néo é dado aos estipulantes o direito de, poste-
riormente, por qualquer meio que seja (inclusive
ACT), exonerar os bancos da obrigacdo assumida
perante os estagidrios.

E ndo se diga que os estagiarios nao re-
ceberam pela CCT o direito de reclamar a
execugdo das estipulagdes em seu favor. Pela
propria natureza das CCTs, ¢ evidente que as
obrigagoes ali estipuladas tém aplicabilidade
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imediata e sdo geradoras de direitos subjetivos
aos beneficiarios.

Assim, por aplica¢do expressa do art. 437 do
Codigo Civil, considero invalida a disposi¢ao
dos ACTs que pretende exonerar os bancos das
suas obrigagdes quanto aos estagiarios no que
toca aos pisos salariais, por ndo contar com a
anuéncia destes.

Nio ha falar em aplicac¢do de teoria do con-
globamento, pois ndo se esta diante de conflito
aparente de dois conjuntos de normas que
regulam relagdes entre as mesmas partes —
como seria no caso do confronto entre CCTs e
ACTs a respeito das disposi¢oes referentes aos
bancarios empregados. Na hipdtese presente,
em que, simplesmente, ha uma estipulacdo
em favor de terceiro posteriormente revogada
pelos estipulantes, o conglobamento simples-
mente ndo tem lugar, por absolutamente in-
compativel. Afinal, ndo hd o segundo conjunto
de normas para fins de comparagio — ha a
estipulagdo inicial em favor dos estagiarios e,
depois, ndo ha nada.

Por todo o exposto, condeno a reclamada
ao pagamento de diferencas de bolsa-estagio
e de recesso remunerado fruido no valor total
de R$ 15.082,88, nos termos da memdria de
calculo do ID 63e8ade.

O vale-transporte e o vale-refei¢cio recebidos
pela reclamante ndo tém a mesma natureza da
bolsa de estagio, pelo que é indevida qualquer
compensac¢do. Além da presente questdo, nao
foi apresentada na contestagio qualquer outra
impugnagdo aos valores liquidos postulados
na inicial (nem mesmo quanto a carga horaria
e proporcionalidade), pelo que os considero
corretos.

2. Oficio ao Ministério Publico do
Trabalho

O descumprimento da obrigacdo de realizar
o pagamento correto das bolsas aos estagidrios
revela conduta da reclamada inserida na sua
administracdo de pessoal (ao contrario de

uma medida direcionada pessoalmente a parte
autora), o que pode dar ensejo ao ajuizamento
de agdo civil publica pelo MPT.

Assim, em cumprimento ao dever que me
é imposto pelo art. 72 da Lei n. 7.347/85, de-
termino a expedigdo, de imediato, de oficio ao
MPT com cpia da presente decisao.

3. Compensacao

Nao hé nos autos prova de que a reclamada
seja credora da reclamante, pelo que, com
fundamento no art. 368 do Cddigo Civil, ndo
reconheco a existéncia de compensagio. Saliento,
entretanto, que o abatimento dos valores ja
satisfeitos foi determinado quando aplicavel,
conforme os fundamentos acima expostos.

4. Natureza das parcelas

Em obediéncia ao disposto no § 32 do art.
832 da CLT, declaro que detém natureza inde-
nizatéria para fins previdencidrios as parcelas
pretendidas.

5. Descontos fiscais

Por ocasido do pagamento, deverd ser rea-
lizada a retenc¢do do imposto de renda devido
de acordo com as regras vigentes a época da
liberacao dos valores.

6. Atualizacao monetaria e juros

O valor ¢ liquido e deve ser atualizado mo-
netariamente e acrescido de juros de mora de
1% ao més pro rata a partir do ajuizamento,
ressalvada hipotese de alteracio legislativa a
respeito posterior a presente decisdo.

7. Assisténcia judiciaria gratuita. Ho-

norarios advocaticios

A parte reclamante declarou que ndo possui
condi¢des financeiras de arcar com as despesas
processuais sem prejuizo do seu sustento e de sua
familia, razdo pela qual Ihe defiro o beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita.

Considerando que ndo se trata de lide de-
corrente da relagdo de emprego, condeno a
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parte reclamada ao pagamento de honorérios
advocaticios de 15% sobre o valor da condena-
¢do — R$ 2.262,43, atualizaveis e acresciveis de
juros como o principal.

Por todo o exposto, julgo PROCEDENTES
os pedidos formulados por JOANNA MON-
TEIRO em face de BANCO DO BRASIL S.A.
para condenar a reclamada a pagar a parte
autora:

a) diferengas de bolsa-estagio e de recesso
remunerado fruido no valor total de R$
15.082,88.

Autorizo a reten¢do de imposto de renda,
na forma da fundamentacio, a ser calculado
pela Secretaria.

O valor é liquido e deve ser atualizado mo-
netariamente e acrescido de juros de mora de
1% ao més pro rata a partir do ajuizamento,

ressalvada hipotese de alteragdo legislativa a
respeito posterior a presente decisdo.

Custas pela reclamada de R$ 301,66 calculadas
sobre o valor da condenagdo de R$ 15.082,88,
atualizaveis.

Defiro a parte reclamante o beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita.

Honorérios advocaticios de 15% sobre o va-
lor da condenagdo — R$ 2.262,43, atualizaveis
e acresciveis de juros como o principal.

Determino a expedicdo, de imediato, de
oficio ao MPT com cdpia da presente decisdo.

Intimem-se as partes.
Transitada em julgado, cite-se.
Em 28.1.2015.

Felipe Lopes Soares

Juiz do Trabalho Substituto
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Vara do Trabalho de Santana do

Ipanema — AL

Processo: RTOrd 0000488-34.2014.5.19.0058

Sentenca de Conhecimento em Reclamacao Trabalhista

| - RELATORIO

IVANILDA SOUTO DE BRITO, parte
qualificada nos autos, ajuizou reclamatoria
trabalhista em face de COMPANHIA ALA-
GOANA DE RECURSOS HUMANOS E
PATRIMONIAIS e ESTADO DE ALAGOAS,
pleiteando as verbas correspondentes aos pedidos
mediatos constantes de sua peticdo inicial,
conforme argumentos de fato e de direito ali
aduzidos. Regular e validamente notificada(s),
a(s) parte(s) reclamada(s) compareceu(ram)
a audiéncia designada, oportunidade de apre-
sentagdo da defesa.

Algada fixada. Procedeu-se a regular ins-
trugdo probatdria. Foram produzidas as mo-
dalidades de provas necessarias (documental,
oral). Encerrada a fase instrutdria do processo,
emitiram-se razdes finais de contetdo reite-
rativo. Tendo em vista que as duas tentativas
obrigatorias de conciliagdo nao tiveram sucesso,
vieram os autos a este juizo para julgamento. E
o sucinto relatdrio.

Il - FUNDAMENTACAO

1. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE DE
ESTADO DE ALAGOAS

A matéria ja foi analisada por este magistrado
e pelo E. TRT da 192 Regido em intimeros pro-
cessos, tratando-se de questdo exclusivamente
de direito. A CARHP foi instituida por Lei,
com finalidade de enxugar a maquina admi-
nistrativa da administracio indireta do Estado,
ndo possuindo autonomia financeira, sendo

seus recursos provenientes da conta unica do
Estado de Alagoas.

Foi criada por conta de ajuste fiscal, sendo
administrada pela Coordenagdo do Programa
de Reforma e Ajuste Fiscal, possuindo esta
coordenacio status de Secretaria de Estado,
nos termos do paragrafo tinico do art. 61, da
Lei n. 6.145/00.

Assim, temos que houve impropriedade na
criagdo da CARHP como sociedade de econo-
mia mista. A finalidade teria sido impor-lhe
uma personalidade de direito privado que ndo
se sustenta sob qualquer prisma.

Sociedade de economia mista, segundo Hely
Lopes Meirelles é definida assim:

“serd toda aquela que contar com a partici-
pacio ativa do Estado e do particular no seu
capital ou na sua diregao, vale dizer, na sua
economia interna. Como pessoa juridica
privada, a sociedade de economia mista
deve realizar em seu nome, por sua conta e
risco, atividades de utilidade publica, mas de
natureza técnica, industrial ou econdmica,
suscetiveis de produzir renda e lucro, que o
Estado tem interesse na sua execuc¢do, mas
que reputa inconveniente ou inoportuno
ele proprio realizar e, por isso, outorga
ou delega a uma organizagdo empresarial
privada, com sua participa¢do no capital e
na dire¢ao da empresa, tornando-a mista e
fomentando-a na sua cria¢do e desenvolvi-
mento.” (Direito Administrativo Brasileiro)
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As sociedades de economia mista sdo,
portanto, criadas para desenvolver atividades
econdmicas de produg¢do ou comercializagio de
bens ou de prestacio de servigos com autonomia
financeira.

No caso dos autos, o Estado de Alagoas é o
unico acionista, néo se reconhecendo outros
sOcios. Assim, nao hd ofensa aos arts. 37 e
173, inciso II, § 12, da CF/88. O Estado de
Alagoas é responsavel subsidiariamente pelo
cumprimento das obrigacdes trabalhistas da
ré para com seus empregados. E certo que as
sociedades de economia mista ndo estdo sujei-
tas a faléncia, mas seus bens sdo penhoraveis
e executdveis, respondendo a pessoa contro-
ladora subsidiariamente por suas obrigagoes.

Nesse sentido, também, a ementa a seguir
transcrita:

AGRAVO DE PETICAO — SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA — RESPON-
SABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE
PUBLICO RECONHECIDA NA FASE DE
EXECUCAO — IMPROVIMENTO

1. Tendo a sociedade de economia mista
participado da relagdo processual, com ciéncia
de todos os atos processuais, ndo cabe ao ente
publico alegar que seu chamamento para
compor a relagdo processual, na fase de exe-
cugdo, fere os principios do devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio, posto que
como acionista majoritario daquela socieda-
de tem o dever de acompanhar a situagdo dos
entes paraestatais, a fim de garantir a regu-
laridade da gestdo do patrimoénio publico.

2. Insolvente a sociedade de economia mista
transformada em empresa publica, cabe ao
ente publico que a instituiu suportar o 6nus
decorrente de condenacio judicial, visto que
patente a responsabilidade subsididria deste,
consoante previsdo do art. 592, inciso I, do
Codigo de Processo Civil. 3. Recurso nio
provido. (TRT 212 R. - AP 01504-2005-921-
21-00-0 - (57.928) — Rel. Juiz Bento Hercula-
no Duarte Neto - DJRN 12.2.2006) (Ementas
no mesmo sentido) JCPC.592 e JCPC.592.11I.

Além disso, ndo ha nada que inviabilize
a responsabilidade subsididria, no aspecto

patrimonial, supletiva, do cumprimento de
obrigacoes de fazer personalissimas, estas sim
a cargo da reclamada principal.

Néo se vislumbra impossibilidade do litiscon-
sorcio passivo, nos termos do art. 46, caput, e in-
cisos, do CPC, uma vez que o caso se subsume,
em ultima andlise, a hipotese do art. 92 da CLT.
Além disso, a propria fixagdo do Estado de
Alagoas na fase de conhecimento o beneficia,
pois pode, ainda em sede de instrugéo, ques-
tionar aspectos meritorios nao especificamente
relacionados a responsabilidade (die Haftung).

Preliminar rejeitada.

2. MERITO

Antes de qualquer exame, esclarece-se
que a procedéncia ou ndo das pretensdes
depende das provas produzidas pelas partes
nos autos. A lide sera examinada e decidida
a luz das normas aplicaveis ao caso concreto,
sempre sob a perspectiva precipua do Direito
Constitucional, conforme a melhor doutrina e
jurisprudéncia e de acordo com o contido no
art. 131 do CPC ¢/cart. 769 da CLT [Livre Con-
vencimento Fundamentado]. A esse proposito,
o0 Juizo busca também, em cumprimento aos
mandados constitucionais, ater-se aos princi-
pios da proporcionalidade (avaliagdo de custos
e beneficios em conflitos com normas ou prin-
cipios juridicos) e da razoabilidade (natural
previsibilidade decorrente da boa-fé objetiva
que deve ser inerente aos contratos e relacdes
juridicas, inclusive processuais, com suas justas
expectativas, em contraste com eventual abuso
de poderes processuais).

2.1. DA ESTABILIDADE SINDICAL —
DA REINTEGRACAO — ANTECI-
PACAO DE TUTELA — PARCELAS
VENCIDAS E VINCENDAS — INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS —
HONORARIOS SINDICAIS

A antecipac¢do de tutela foi devidamente
cumprida, conformer. despacho de ID (b82d377
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- Pag. 1), nao havendo noticia na ultima au-

diéncia de que estivesse sendo descumprida:
Em uma rapida analise da peti¢do inicial e
da vasta documenta¢do que acompanhou a
mesma (315 laudas), como a situago requer,
depreende-se que a parte autora é dirigente
sindical e realmente detentora da respectiva
estabilidade. Entdo a mesma ndo poderia ser
demitida, sem observéncia da sua condigdo
de estavel. Assim, considerando os termos
do art. 82, inciso VIII, da Constitui¢do Bra-
sileira, bem como da Consolidagéo das Leis
Trabalhistas, especialmente o seu art. 543,
inicialmente, DEFERE-SE A REINTEGRA-
CAO pleiteada, vez que assim resguardam-se
os direitos da propria trabalhadora, dirigente
sindical, mais especificamente ainda o da sua
categoria, que ¢é ter sua dirigente em atuacio,
além de ndo causar prejuizo algum a empre-
sa, sua empregadora, que usufruira da pres-
tacdo dos servigos da autora. Com urgéncia,
EXPECA-SE o mandado de reintegragdo da
autora, que devera continuar a desenvolver
as mesmas atividades anteriores & demissao.
Via DEJT e advogado, intime-se a parte
reclamante para comparecer ao seu anterior
local de trabalho, devendo, antes, entrar e
contato com a senhora Oficiala de Justica
deste juizo para agendar a data e o horario do seu
comparecimento para cumprimento do ato
reintegratério. Citem-se a parte reclamada
CARHP, POR VIA POSTAL, e a parte recla-
mada ESTADO de Alagoas, POR OFICIAL
DE JUSTICA E CARTA PRECATORIA,
para apresentarem as respectivas defesas, na
audiéncia jd designada. Santana do Ipanema,
Alagoas, quarta-feira, 25 de junho de 2014.
LUCIANA ESPIRITO SANTO SILVEIRA,
Juiza do Trabalho

Resta, portanto, manter ou revogar a decisao,
e ndo mais, o que é objeto desta sentenca.

A matéria, apesar do enorme volume das pe-
ticoes e documentos repetidos, ¢ de facil solugéo.
A autora pede sua reintegracao definitiva por
varios argumentos cumulativos e independentes.
Alguns devem ser rechagados de inicio, por
falta de amparo legal e por estes se comega a
fundamentagio.

No que se refere a necessidade de dispensa
fundamentada, por a ré se tratar de sociedade
de economia mista, a jurisprudéncia do E. STF
[mais especificamente o RE n. 589.998-5] néo
se aplica ao caso concreto, porquanto ela ndo
foi admitida mediante concurso publico.

No que tange a CIT n. 158 da OIT, o Presi-
dente da Reptiblica a denunciou, ndo vigorando
mais no Brasil, de forma que também por esse
motivo inexiste possibilidade de reintegracao.
Ainda que o tema ainda esteja em debate no E.
STE, o fato é que na ordem juridica ela deixou
de gerar efeitos, pelo menos até que surja po-
sicionamento da nossa Corte Constitucional
em sentido contrério.

Por fim, a estabilidade constitucional para
quem ja estava no servigo publico até cinco
anos antes da promulgacdo da CF/88 [art. 19
do ADCT], mesmo sem prévio concurso, ndo
aproveita a autora, porque ela ndo era servido-
ra publica, mas empregada publica, sujeita ao
regime da CLT de uma sociedade de economia
mista.

Restam entdo duas linhas de argumentos,
que sdo analisadas em seguida:

a) estabilidade de dirigente sindical e pratica
de atos antissindicais por parte da ré; e

b) inobservancia dos critérios que a reclamada
se autoimpds para dispensas imotivadas.

No primeiro aspecto, a autora alega que ¢
dirigente sindical atuante em defesa da respec-
tiva categoria profissional, cujas causas dizem
respeito, por exemplo, a exigir que as dispen-
sas imotivadas somente ocorram mediante o
pagamento das verbas resilitorias, bem como
a luta para regularizar os depositos de FGTS,
invariavelmente em atraso e outras.

A atitude da empresa teria violado o contido
nas Simulas ns. 369 e 379 do C. TST:
SUM. 369 - DIRIGENTE SINDICAL. ES-
TABILIDADE PROVISORIA (redagio do
item I alterada na sessio do Tribunal Pleno
realizada em 14.9.2012)
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I - E assegurada a estabilidade proviséria ao
empregado dirigente sindical, ainda que a co-
municagdo do registro da candidatura ou da
elei¢do e da posse seja realizada fora do prazo
previsto no art. 543, § 52, da CLT, desde que
a ciéncia ao empregador, por qualquer meio,
ocorra na vigéncia do contrato de trabalho.

II - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela
Constitui¢ao Federal de 1988. Fica limitada,
assim, a estabilidade a que alude o art. 543,
§ 39, da CLT a sete dirigentes sindicais e igual
numero de suplentes.

III - O empregado de categoria diferenciada
eleito dirigente sindical s6 goza de estabilidade
se exercer na empresa atividade pertinente
a categoria profissional do sindicato para o
qual foi eleito dirigente.

IV - Havendo extin¢do da atividade empresa-
rial no &mbito da base territorial do sindicato,
ndo hd razao para subsistir a estabilidade.
V - Oregistro da candidatura do empregado
acargo de dirigente sindical durante o periodo
de aviso-prévio, ainda que indenizado,
nao lhe assegura a estabilidade, visto que
inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da
Consolida¢ido das Leis do Trabalho. [DN]
SUM. 379 - DIRIGENTE SINDICAL. DES-
PEDIDA. FALTA GRAVE. INQUERITO
JUDICIAL. NECESSIDADE (conversdo da
Orientagdo Jurisprudencial n. 114 da SBDI-
1) — Res. n. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.4.2005
O dirigente sindical somente podera ser dis-
pensado por falta grave mediante a apuragdo
em inquérito judicial, inteligéncia dos arts.
494 e 543, § 3%, da CLT.

Assim sendo, teria havido violacdo dos
arts. 82, incisos I e VIII, da CF/88, ndo tendo
sido ainda observado o comando contido no
art. 543 da CLT. Nao obstante todos esses argu-
mentos, a dispensa imotivada teria operado em
20.3.2014.

A autora aduziu ainda que sua estabilidade
provisoria fora suficientemente demonstra-
da, conforme documentos juntados (atas de
posse e oficio de comunicado de estaveis, n.
049/2013, de 8.11.2013, em data anterior ao
desligamento). Completou:

Assim a empregadora ndo poderia arguir
falta de ciéncia para a estabilidade pre-
tendida, vez que a comunicagio, deu-se
em DATA ANTERIOR AS DISPENSAS,
desde 2011 com o registro da candidatura,
e termo de posse, e em oficio especifico em
novembro de 2013. O ato do empregador
foi de represaria para enfraquecer a agdo
sindical que busca compelir a reclamada
no integral pagamento de valores a titulo
de verbas rescisorias e de FGTS para toda
a categoria ¢ ver a r. senten¢a do processo
1.437-2011, da 62 Vara.

O documento de ID d032ca6 - Pag. 5, evi-
dencia a posse da demandante, como Diretora
Regional do Sertdo no mandato 2011/2013,
fato incontroverso.

O documento de ID Num. 930926 - Pag. 6,
é comunicag¢do ao empregador, de protocolo e
12.11.2011, no sentido de que toda a diretoria
eleita para o triénio 2011/2013 estaria contem-
plada com a estabilidade sindical constitucional.

No documento de ID d032ca6 - Pag. 1
consta oficio de 26.2.2014, enderegado ao
Presidente da CARHP, comunicando a rela-
¢do de 14 (quatorze) diretores detentores da
estabilidade sindical, inclusive eleitos, para
o mandato 2014/2016. Dentre estes, ndo se
encontra a reclamante, Ivanilda Souto de Brito.

No documento de ID 930926 — Pag. 10, refe-
rente a ata de posse para o mandato 2014/2016,
datada de 2.1.2014, a autora consta como 22
Suplente do Conselho Fiscal, portanto, fora
da Diretoria.

O documento de ID 930926 - Pag. 3, da-
tado de 8.11.2013, com protocolo da mesma
data na Reclamada informou que a autora
era uma das titulares estaveis na Diretoria,
num total de sete, acompanhados de outros
sete suplentes, de forma que sua estabilidade
deveria seguir até um ano depois de expirado
seu mandato, ou seja, até o final de 2014.

O Estado de Alagoas basicamente defende
sua ilegitimidade passiva. Ja a reclamada, na
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sua contestagdo, formulou algumas teses, que
devem ser enfrentadas quanto a este topico.

A primeira linha de argumentagéo trata de
suposta incongruéncia entre o pleito de registro
de quais empregados seriam detentores de es-
tabilidade, em tese, e quais os que ndo seriam,
sobretudo com base no estatuto da propria
entidade sindical.

Na sua linha de raciocinio, a entidade sin-
dical néo teria observado seu proprio estatuto,
que determinava, no art. 3%, as fun¢oes da sua
Diretoria Administrativa, composta por dez
titulares hierarquizados:

Art. 232 Compete a DA1:

A DA é o d6rgiao executivo do Sindicato é
composta de 10 (dez) membros, todos ti-
tulares hierarquizados, sendo eleitos para
um mandato de 03 (anos) juntamente com
as DR2 e CF3, pelo voto direto e secreto dos
associados em pleno gozo de seus direitos
estatutarios.

Art. 24° Sao os seguintes cargos que com-
poem a DA:

I - Presidente;

II - Vice-Presidente;

III - 1° Secretadrio;

IV - 2@ Secretario;

V - 32 Secretario;

VI - 12 Tesoureiro;

VII - 22 Tesoureiro;

VIII - 32 Tesoureiro;

IX - Secretario de Politicas Sindicais;
X - Secretario de Comunicagio.

A seu ver, portanto, a Diretora Regional do
Sertao ndo pertenceria a Diretoria Adminis-
trativa, de forma que apenas sete daqueles dez
poderiam se situar na previsdo restrita do art.
522 da CLT, encarregados de “administrar” o
sindicato, o que ndo poderia ser estendido a
outros diretores:

Art. 522, CLT. A administra¢io do sindicato
sera exercida por uma diretoria constituida

no maximo de sete e no minimo de trés
membros e de um Conselho Fiscal composto

de trés membros, eleitos esses 6rgaos pela
Assembleia Geral. (DN)

Assim, as diretorias regionais nao teriam
poder de negociar ou defender os interesses
da categoria perante os poderes publicos ou
empregadores. Também nesse sentido, o art.
40 do Estatuto estabeleceria as fun¢des dos
Diretores Regionais: executar e fazer cumprir
todas as tarefas definidas pela “Diretora Admi-
nistrativa” e pelo “Conselho Deliberativo”.

Além disso, as atribui¢des da Diretoria
Administrativa estariam claramente expostas
nos arts. 27 e 28 do Estatuto: a) administrar o
Sindicato; b) representar e defender os interesses
dos associados perante os poderes puiblicos; c)
elaborar, estudar e aprovar: planos, projetos,
relatérios, orcamentos, e outros para as ativi-
dades da entidade; d) criar érgdos, niicleos,
departamentos e assessorias técnicas que se
fagcam necessdrias ao bom desempenho do Sin-
dicato; d) contratar e dispensar funciondrios; e)
e outras diversas.

Por fim, o art. 113 do Estatuto disporia que
os membros da “Diretoria Administrativa”
respondem, em caso de excesso de suas atri-
bui¢bes, subsidiariamente, pelos encargos e
obrigacdes assumidas pelo Sindicato, deixando
aqueles membros em destaque.

Ao fim e ao cabo, conclui que a autora
ndo era detentora de estabilidade no periodo
2011/2013, porque ndo componente da respectiva
Diretoria Administrativa. Nesse sentido, teria
sido absolutamente licita sua dispensa.

As teses de ambas as partes foram bem
explicitadas em suas pecas postulatorias. No
entanto, a questdo diz respeito mesmo ao
conceito de independéncia sindical, & organi-
zagdo pratica de uma entidade envolvida em
lutas pelos trabalhadores a quem representa,
as quais podem apresentar peculiaridades em
cada situagdo concreta.

Observando-se a hierarquia normativa aceita,
ha de se analisar o caso a partir do disposto no
art. 82, inciso I, da CF/88:
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Art. 82 E livre a associagdo profissional ou
sindical, observado o seguinte:

I-alei ndo podera exigir autorizagio do Estado
para a fundagdo de sindicato, ressalvado o
registro no 6rgao competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervengao
na organizagao sindical; [DN]

De logo, se depreende que o constituinte
optou por conceder ampla autonomia as enti-
dades sindicais, em relagdo ao poder publico,
em contraste com a ordem anterior. A interfe-
réncia ou intervencdo de poderes privados, de
empregadores nio ¢ prevista na Constitui¢do
por razdes de ordem logica: é da natureza
sindical que exista um padrao de oposi¢do de
classes, cuja consequéncia natural deve ser a
independéncia reciproca.

Essa independéncia se perfaz de varias
maneiras, e uma delas é pela forma de sua
organizacgdo interna, pelas escolhas axioldgicas
que sua existéncia dindmica vai promover
ao longo das suas lutas, da sua Historia. Tal
processo obedece a movimentos de sistole e
diastole, ora ao sabor dos ciclos econémicos
do capitalismo, ora de acordo com 0 momento
politico. Ha sempre um nucleo intangivel
de opgdes que a representagdo coletiva faz,
balizando-se nas contingéncias do momento,
assim como nas demandas que o corpo social
representado apresenta.

E nesse sentido que se deve analisar a
incidéncia da Convencdo Internacional do
Trabalho (CIT) n. 135 da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT). Como se sabe,
as CIT da OIT possuem natureza juridica de
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
A jurisprudéncia do E. STE no 4mbito do
Habeas Corpus HC/87585 — TO, tendo como
Ministro Relator Marco Aurélio, ocorrido em
3 de dezembro de 2010, foi clara, ao entender
que os Tratados Internacionais de Direitos Hu-
manos (TIDH) detinham status privilegiado,
de norma supralegal, ou seja, acima das Leis
Ordinarias, como a CLT, por exemplo. A ementa
do julgamento é elucidativa por si mesma e

evidencia a alteragdo radical na jurisprudéncia

da Corte Constitucional:
DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO. A
subscri¢do pelo Brasil do Pacto de Sao José
da Costa Rica, limitando a prisao civil por
divida ao descumprimento inescuséavel de
prestagao alimenticia, implicou a derrogagdo
das normas estritamente legais referentes a
prisdo do depositario infiel.

Assim, antes mesmo de adentrarmos a andlise
dos contornos juridicos do art. 522 da CLT, é
necessario verificar o que estabelece norma
hierarquica superior, contida no art. 12da CIT
n. 135 da OIT, a qual trata de representantes
de empregados nas empresas:

Art. 12 Os representantes dos trabalhadores
na empresa devem ser beneficiados com uma
protecaio eficiente contra quaisquer medidas
que poderiam vir a prejudica-los, inclusive
o licenciamento, e que seriam motivadas
por sua qualidade ou suas atividades como
representantes dos trabalhadores, sua filia-
¢do sindical, ou participacdo em atividades
sindicais, conquanto ajam de acordo com as
leis, convengdes coletivas ou outros arranjos
convencionais vigorando. [DN]

Hé dois nucleos que dizem respeito ao caso
concreto: a identificacao da prote¢do de direito
do representante dos empregados na empresa
[a reclamante se enquadra nesse perfil] e a im-
possibilidade de estes serem prejudicados por
motivo de sua qualidade ou sua atividade como
representante dos trabalhadores [a qualidade
de Diretora Regional do Sertdo ndo poderia ser
argumento para exclui-la da protegdo contida
na estabilidade sindical]. Ora, se tais garantias
sdo inerentes aos representantes de emprega-
dos por empresa, com muito mais razio sio
aplicaveis aos proprios dirigentes sindicais.

E chegado o tempo [e com que atraso] de se
aplicar as Normas Internacionais do Trabalho
aos conflitos trabalhistas quotidianos, sob a
perspectiva dos objetivos constitucionais. A
jurisprudéncia do E. STF a respeito dos TIDH
ndo permite mais que a leitura da CLT seja feita
para além de normas de hierarquia superior
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[supralegais], como sdo as CIT, sob pena de
grave quebra da hierarquia normativa, em
desrespeito a propria jurisprudéncia do E. STE.

Houve em alguns sindicatos, no passado,
abusos quanto a fixagdo de diretores beneficia-
dos com a respectiva estabilidade provisdria,
no que se refere ao numero destes. A doutrina
e a jurisprudéncia cuidaram de fixar a limita-
¢do ja descrita no art. 522 da CLT. Ainda que
ressalvando ponto de vista em contrério, este
Juizo, por coeréncia, também segue a matéria
como pacificada pelo E. STE, no particular.

A delimita¢do numérica dos detentores de
estabilidade sindical proviséria, contudo, ndo
se confunde com a delimitagdo substancial ou
qualitativa de quais dirigentes sindicais devem
ser estaveis. O art. 522 da CLT, ja transcrito,
prescreve que exista “uma diretoria” escolhida,
a qual detém tal prerrogativa. No entanto, esse
Artigo deve ser entendido dentro da ontologia
de sua origem, quando o Estado determinava a
composi¢ao sindical, interferindo diretamente
nesta. A evolugdo do sindicalismo p6s-1988
trouxe outros paradigmas.

No caso do sindicato da reclamante, sua
area de atuagdo diz respeito ao “Setor Publico
e Ambiental de Alagoas” Embora a sede do
sindicato seja no Bairro do Jaragua, em Maceid
(AL), o foco de sua atividade de classe é a zona
rural. Originalmente, essa divisao da ré cons-
titufa a EMATER — Empresa de Assisténcia
Técnica e Extensdo Rural de Alagoas, cuja area
de atuagdo era obviamente os setores rurais.
Ora, 0 Sertdo de Alagoas é dentre as trés regides
(Zona da Mata, Agreste e Sertdo) aquela em
que por exceléncia prevalece a regido rural.
As dreas urbanas sdo minimas nesta parte de
Alagoas. Entao se pergunta: O que seria mais
importante para a categoria profissional? O 12
Tesoureiro em Maceid, ou a Diretora Regional
do Sertdo? Onde o trabalho desses emprega-
dos, em ultima andlise oriundos da Emater,
seriam mais necessarios e a demanda social
mais sensivel? Finalmente, a quem caberia
escolher quais seriam os diretores estaveis? A
resposta opera em favor da tese da reclamante.

Ja foi observado que, quando o Estado de-
terminava a forma de organizac¢do sindical as
diretorias teriam apenas sete diretores mais os
respectivos suplentes. No entanto, com toda a
nova complexidade das relagoes de trabalho,
refletidas no Direito Coletivo do Trabalho, essa
rigidez perdeu seu sentido. Com isso, a nogao
estatica e rigida de uma “diretoria adminis-
trativa” centralizadora perdeu sua razdo de
ser. Os sindicatos se livraram das amarras do
Ministério do Trabalho e Emprego e adquiri-
ram a possibilidade de se autogerirem, com
a independéncia sempre preconizada pelo
Comité de Liberdade Sindical da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho, num evidente
avanco civilizatodrio.

A tnica resposta possivel para o debate
em questdo nos parece, entdo esta: é o proprio
sindicato que estabelece quais os diretores serdo
beneficidgrios do direito d estabilidade no emprego.
Quando menos porque esse direito ndo é um
dever, e, se a entidade sindical entendeu que
outro diretor seria estavel, que ndo algum
da “diretoria administrativa” [ndo havendo
contraordem de algum integrante da prdpria
diretoria administrativa], que legitimidade tem
o empregador para dizer que ndo concorda?
Esse tipo de intervencdo é simplesmente
inadmissivel.

Dessa maneira, diversamente do que contido
na defesa, o sindicato nao abusou de direito,
mas o exerceu em sua plenitude. Curiosamente,
a empresa refere [corretamente] o fato [con-
creto] de o sindicato ter demorado a informar
quais seriam os dirigentes estaveis, mas nao diz
que ela também poderia ter [no mesmo periodo]
provocado a Justica do Trabalho, através de agdo
declaratoria, na forma do art. 4% inciso I, do
CPCc/cart. 769 da CLT, coagindo judicialmente
o sindicato para que informasse quais seriam os
detentores da estabilidade sindical.

A melhor doutrina em Direito Coletivo do
Trabalho aponta no sentido da nossa conclu-
sdo, conforme li¢do de José Claudio Monteiro
de Brito Filho:
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Devemos iniciar este item apresentando
uma defini¢do do que seja liberdade sin-
dical, que, para nds, consiste no direito
de trabalhadores (em sentido genérico) e
empregadores de constituir as organizagoes
sindicais que reputarem convenientes, na
forma que desejarem, ditando suas regras
de funcionamento e a¢des que devam se
empreendidas, podendo nelas ingressar ou
nao, permanecendo enquanto for sua von-
tade. (SCAFE, 1999, apud BRITO FILHO,
2000, p. 85, DN.)®M

No mesmo sentido, Marcos Abilio Domin-
gues salienta a liberdade de organizagio interna
do sindicato, em sintonia com as demandas
que lhe sdo peculiares, em cada realidade
especifica:

A Convengio n. 135 da OIT reconhece o
direito de garantias especiais aos represen-
tantes dos trabalhadores na empresa. Estas
garantias incluem a protecao contra a des-
pedida arbitraria e outras que facilitem o
desempenho das fun¢des de representaciao
sindical. Mencionada Conven¢io prevé
no art. 12, in verbis: “os representantes dos
trabalhadores na empresa deverdo gozar de
protecio eficaz contra todo ato que possa
prejudica-los, incluindo a despedida por
razdo de sua condi¢do de representante
dos trabalhadores, de suas atividades como
tal, de sua filiagdo a sindicato, ou de sua
participac¢do na atividade sindical, sempre
que esses representantes atuem conforme
as leis, contratos coletivos e outros acordos
em vigor” (DOMINGUES, 2000. p. 46, DN).

Em sede de Direito Internacional do Tra-
balho, se destaca o ensinamento de Cristiane
Rozicki:

O principio da liberdade sindical, seu con-

teido e sua eficacia, explica Gino Giugni,

(1) BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito sindical.
Andlise do modelo brasileiro de relagdes coletivas de
trabalho a luz do direito comparado e da doutrina da
OIT: a proposta de inser¢ao da comissao de empresa.
Sao Paulo: LTr, 2000.

evoca o principio de atividade sindical, que
significa “[...] reconhecer a possibilidade de
colocar em a¢ao todos os comportamentos
voltados para tornar efetiva [...]” a organi-
za¢do. De acordo com esta interpretacao
oferecida, a liberdade de atividade sindical
pode assumir varios aspectos, dentre os
quais Giugni distingue a auto-organizagéao
do grupo de pessoas, a atividade conflitual
direta conhecida por autotutela, todos os
tipos de negociagao coletiva e o conjunto
de atividades conhecido por representacio
de interesses” (GIUGNTI, 1991, p. 57, apud
ROZICKI, 1998, p. 108, DN)®.

E Arnaldo Siuissekind aponta na mesma
direcdo, ao salientar que a organizagio interna
do sindicato é prerrogativa deste:

[...] o direito de elaborar seus estatutos e
regulamentos administrativos, regular as
eleicées para os seus orgaos e, bem assim, o
de organizar a respectiva administragio e
suas atividades. Cabe, portanto, ao grupo
de trabalhadores ou de empregadores
dimensionar a correspondente represen-
tacao e dispor sobre a estrutura adminis-
trativa, a competéncia dos seus drgaos, o
funcionamento dos servicos e atividades
a empreender (SUSSEKIND, 2000, p. 332,
grifos no original.)®)

Ora, conquanto a defesa da ré tenha, de ma-
neira bastante criteriosa, analisado vérios aspectos
do estatuto do sindicato, o fato é que inexiste
qualquer dispositivo indicando que “apenas os
diretores administrativos” fossem detentores da
estabilidade sindical.

Ap0s reiteradas leituras, ndo conseguimos
localizar uma tal norma, o que demonstra um
campo aberto para que a propria entidade
sindical determinasse, quais seriam os diretores
estdveis em cada mandato.

(2) ROZICKI, Cristiane. Liberdade sindical consoante o
direito internacional do trabalho: a OIT, o mundo e
0 Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1998.

(3) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
3. ed. atual. e com novos textos. Sao Paulo: LTr, 2000.
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Vale repetir: a evolugdo do sindicato per-
mitiu que as diretorias fossem compostas por
mais de sete individuos, sem limite, cabendo
a entidade, ai sim, na forma e prazo legais,
informar quais dentre eles serdo os estaveis. E
isso foi feito, como veremos mais adiante. Em
definitivo: ndo é a interpretagdo da ré sobre o
estatuto que estabeleceria quais os diretores
seriam considerados estdveis, mas escolha inde-
pendente da entidade sindical, ja liberta de boa
parte das amarras estatais anteriores a CF/88.

Por fim, a reclamante foi eleita diretamente
pela categoria, como diretora, ainda que com o
complemento “Regional do Sertio’, que parece
existir ha bastante tempo. A regido sertaneja,
por ser a mais distante da capital, por vezes
permaneceu esquecida, ou pouco atendida e
até mesmo ignorada pelos servigos publicos,
por representantes politicos ou sindicais etc.
0s quais usualmente permanecem na capital.

Essa é uma realidade publica e notdria, que
exige medidas inclusive de compensagdo, para
redugdo das desigualdades sociais por parte
da Republica [composta por Estado e socie-
dade], conforme disposto no art. 3%, inciso III
da CF/88:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil:

[...]

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais; [DN]

Esse cenario, frequentemente, é agucado
pelos escassos recursos para deslocamentos
que as entidades sindicais, que atuam em todo
o Estado, dispéem para o atendimento in loco
dos sindicalizados. Neste sentido, a repre-
sentatividade sindical dentro da regido pode
beneficiar todos os trabalhadores sindicali-
zados, tendo sido criada coletivamente pelos
mesmos para suprir certo abandono territorial
a que sdo historicamente relegados. Ora, ha
de se avaliar se regionalmente a trabalhadora
em questdo exercia fungdo politica sindical e
nos parece que ela era o elo essencial entre os

trabalhadores e a entidade sindical, na vasta
regido abrangida por sua diretoria.

Ante o exposto, rejeita-se a tese de que a
reclamante nao deteria a estabilidade sindical
prevista no art. 82, inciso VIII da CF/88, por
ndo integrar a “diretoria executiva”.

Na outra linha de argumentagio, a reclama-
da principal alega que nao foi cientificada da
escolha dos diretores estaveis. De fato, numa
primeira comunicagdo o sindicato errou, por
nao discriminar os estaveis, encaminhando
apenas a relagdo de dirigentes eleitos. Mais
adiante, errou novamente, ao estabelecer uma
relacdo de quatorze diretores, sem explicitar
sete titulares e sete suplentes.

Porém, finalmente, como disposto no
documento de ID 930926 - Pag. 3, datado
de 8.11.2013, com protocolo da mesma data,
a reclamada foi expressamente informada
que a autora era uma das titulares estaveis na
Diretoria, num total de sete, acompanhados
de outros sete suplentes. Tal comunicagio foi
efetuada em 8.11.2013, portanto, bem antes da
data da dispensa da autora, cujo aviso-prévio
somente foi dado em 31.3.2014.

Em face disso, restou cumprido o disposto
no inciso I da Simula n. 369 do C. TST:

I - E assegurada a estabilidade proviséria ao
empregado dirigente sindical, ainda que a
comunicagio do registro da candidatura ou
da eleicdo e da posse seja realizada fora do
prazo previsto no art. 543, § 5%, da CLT, desde
que a ciéncia ao empregador, por qualquer
meio, ocorra na vigéncia do contrato de
trabalho. [DN]

O sindicato, reconhece a doutrina, é enti-
dade de natureza privada, e ndo mais publica,
ou pelo menos ndo mais estatal. A escolha de
quais dirigentes sera estavel visa, ndo obstante,
a atender ao principio da eficiéncia na sua ad-
ministracio, critério que ndo estd autorizado a
terceiros, muito menos o préprio empregador.

Passa-se a analise dos demais topicos, os
quais convergem para a impossibilidade de dis-
pensa da parte autora. A reclamada estabeleceu
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critérios autovinculantes de racionalidade
para operar a dispensa de seus empregados,
conforme as seguintes preferéncias objetivas.
A medida segue racionalidade e prioriza em-
pregados em certas situagdes, como lotados
fora de suas instala¢des, aposentados ou que
tenham direito a aposentadoria, PDV etc.:

a) Demissdo voluntaria e pedido de qual-
quer empregado publico, por motivo de
ordem particular que queira se desvincular
da Empresa;

b) Demissao de empregados publicos com
mais de 70 setenta anos de idade;

¢) Demissdo de aposentados pela Previ-
déncia Social;

d) Demissao de Empregado publico que ja
possua tempo de aposentadoria;

e) Demissdo de empregados publicos que
estejam sem lotagdo, apos encaminhamentos
e retornos, reiterados, sem adaptacido nos
Orgdos do Poder Executivo do Estado ou
Entes Publicos conveniados;

f) Demissdo de empregados publicos sem
lotagdo que depois de reiteradas convocagdes
se mostram sem interesse em ocupar um
posto de trabalho na sede da Companhia
e/ou Entes Publicos conveniados;

g) Demissdo dos empregados publicos
desta Companhia, oriundos das Empresas
incorporadas, cujos cargos foram extintos
no decurso do tempo, sem condi¢do de re-
adequacdo, devido ao desvio de fungdo nos
termos do art. 22, paragrafo unico, inciso II,
da Lei Estadual n. 7.309/2011;

h) Demissdo de outros empregados a serem
analisados pela Diretoria Executiva da
Companbhia.

A autora negou fazer parte de qualquer uma
dessas alineas, e a reclamada nao se desonerou
do 6nus probatdrio de que cumprira tal de-
terminacdo, ou seja, que antes da dispensa da
autora todos os empregados que atendessem
a esses requisitos foram dispensados. Esse
fato sinaliza mesmo que houve pratica de ato

antissindical por parte da ré e em certa medida
até legitima a escolha dos dirigentes estaveis
como foi feita, tudo, repita-se, de acordo com
o melhor exercicio do direito fundamental a
liberdade sindical, em atendimento da situa¢do
peculiar do sindicato.

A Unica exce¢do nesse topico seria a pos-
sibilidade de a demandante ter idade para se
aposentar, no entanto, também neste caso,
a reclamada ndo demonstrou que todos os
empregados, que estivessem insertos nesta
condicdo, houvessem sido dispensados antes,
sem ferir a estabilidade sindical da autora.

E de se ressaltar ainda que a atitude da recla-
mada ignorou o direito de escolha dos dirigentes
sindicais estaveis, realizados pela entidade,
no exercicio mais legitimo de sua liberdade
sindical, conforme orientado pelas Normas
Internacionais do Trabalho. E, finalmente, um
dirigente sindical é de certa forma uma pessoa
publica, cuja imagem externa e honra interior
se baseiam justamente no reconhecimento
de suas prerrogativas diante de empregados
e empregadores. Essa dimensao é duramente
atingida, quando ocorre uma dispensa ilegal e
aviltante de direitos fundamentais, como o da
independéncia sindical.

Por essa tal compreensao dos fatos, ratifica-
-se a antecipacdo de tutela e condena-se a
reclamada ao pagamento de saldrios vencidos
e vincendos, até 31.12.2014, com acréscimo de
férias + 1/3, 132 saldrio e depdsitos de FGTS,
assim como de indeniza¢iao por danos morais,
decorrentes de ato antissindical, ora fixada no
importe de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), em
favor da parte autora, tendo em vista o pa-
decimento desta em decorréncia de auséncia
parcial de salarios, cujo fundo alimentar ali-
cerca seu direito fundamental personalissimo
a existéncia e a vida, com dignidade.

Em face do exposto, também se condena
a reclamada ao pagamento de honorarios
advocaticios no importe de 15% sobre o valor
das parcelas vencidas e vincendas até a rein-
tegracdo definitiva da autora, assim como da
indenizag¢do por danos morais.
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2.2. CONSIDERAGOES FINAIS

Quanto a eventuais argui¢des de nulidade
processual, formuladas em audiéncia instru-
téria ou noutros momentos processuais, este
juizo ratifica os entendimentos entéo adotados,
0s quais constituem parte integrante desta sen-
tenca, para todos os efeitos processuais e legais.

Parcelas de natureza indenizatdria: juros
de mora®, indenizagdo por danos morais®.

Parcelas remuneratoérias: as demais verbas
ndo mencionadas (saldrio de contribuigéo),
devendo se proceder ao recolhimento das con-
tribui¢des previdenciarias incidentes (parcela
do empregado) na forma do Provimento 001/96
da Corregedoria-Geral do TST e a parte deman-
dada comprovar o correto recolhimento das
parcelas do empregador e SAT, sob pena de cum-
primento da sentenga, na parte previdencidria,
de maneira forgada. Para efeitos previdenciarios,
declara-se prejudicial e incidentalmente, na
forma dos arts. 52, 325 e 470 do CPC ¢/cart. 769
da CLT, que o fato gerador das contribuicoes
previdenciarias (parte do empregado) sera o
efetivo pagamento®. Devera ser observado
o teto de contribuigio.

(4) Conforme decidido pelo Orgdo Especial do TST no
processo ROAG 2110/1985. STJ: REsp n. 1.239.203.

(5) Sumula n. 498 do STJ: Nao incide imposto de renda
sobre a indenizacao por danos morais

(6) CONTRIBUI(;CES PREVIDENCIARIAS. FATO GERADOR.
O fato gerador da contribuicdo previdenciaria é o
pagamento a pessoa fisica prestadora dos servicos,
e ndo a data do inicio dessa prestacdo, consoante
disposicao contida no art. 195, inciso |, alinea “a”, da
Constituicao. De se observar, também, que se tais im-
portes decorrem de sentenca prolatada em demanda
trabalhista, condenatéria ou homologatdria de avenca
entre as partes, tem-se materializado o fato gerador a
partir da disponibilizacdo do pagamento dai advindo
ao trabalhador. (TRT/SP - 02268200301302002 - AP
- Ac. 22 T. - 20090450161 - Rel. Luiz Carlos Gomes
Godoi - DOE 19.6.2009); EXECUCAO PREVIDENCIARIA.
INCIDENCIA PREVIDENCIARIA SOBRE O VALOR EFETI-
VAMENTE RECEBIDO. As contribuicdes previdenciarias
somente podem incidir sobre os valores efetivamente
recebidos a titulo de condenacdo ou de acordo, na
forma do entendimento jurisprudencial constante da
Sumula n. 368, inciso |, do C. TST, que foi recepcionada
pela Lei n. 8.212/91, inclusive em sua atual redacéo,
promovida pela Lei n. 11.941 de 27.5.2009. (TRT/SP -
00974002920085020462 — AP — Ac. 42 T. — 20120193463
- Rel. PAULO AUGUSTO CAMARA - DOE 9.3.2012.)

Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica
na forma da Lei Tributaria, apds dedugio da
contribuicio previdencidria devida (parte do
empregado), de acordo com os Provimentos
n. 01/96, Consolida¢do dos Provimentos da
Justica do Trabalho e alteragdes posteriores,
observando-se ainda, em relagdo especifica-
mente aos recolhimentos previdenciarios, o
disposto nos §§ 12-A, 1°-B, 32 e 42, do art. 879
da CLT.

Ainda quanto ao IRPF devem ser obser-
vadas as regras constantes da Instrugdo Nor-
mativa 1.127/11 da Receita Federal do Brasil,
através do regime de competéncia, bem como
suas alteragdes posteriores, sobretudo quanto
aos limites de isengio®®),

(7) Apuragao de tributo incidente sobre rendimentos
de créditos trabalhistas da-se conforme INs RFB ns.
1.127/2011 e 1.145/2011 - DOEletrénico 16.4.2013. Assim
relatou a Desembargadora do Trabalho Mariangela de
Campos Argento Muraro em acérdao da 22 Turma do
TRT da 22 Regido: “A concepcao, desenvolvida sob a
perspectiva do art. 46 da Lei n. 8.541/1992, impositivo
da obrigatoriedade do recolhimento no momento em
que o crédito se torna disponivel ao beneficiario, impe-
diente da observancia do principio da progressividade
para cdlculo do imposto de renda cedeu passo (v. a
alteracao, pelo Pleno, do item Il da Simula n. 368 do
Colendo TST) por forca da Medida Proviséria n. 957
de 27.7.2010, convertida na Lei n. 12.350/2010, que
introduziu o art. 12-A na Lei n. 7.713/1988, de forma
gue a apuracao do tributo incidente sobre rendimentos
relacionados com créditos obtidos em reclamatéria
trabalhista se dard com a observancia das diretrizes
estabelecidas nas Instrucdes Normativas RFB ns.
1.127/201 e 1.145/2011." (Proc. 01434007220055020016
- Ac. 20130341082)

Rendimentos recebidos acumuladamente, decorren-
tes de decisao proferida pela Justica do Trabalho,
deverdo ser tributados considerando-se o regime de
competéncia — DOEletrdnico 29.7.2011- Conforme
decisao do Desembargador Marcelo Freire Gongalves
em acoérdao da 122 Turma do TRT da 22 Regido: “No
caso sub judice o aumento da jornada de trabalho im-
plicou em reducéo salarial. A irredutibilidade salarial é
principio norteador do Direito do Trabalho assegurado
por preceito legal constitucional, inciso VI do art. 7¢
da Constituicao Federal em vigor. Logo, o direito esta
assegurado por preceito de lei, situagdo em que a
prescricao nao é total mas apenas parcial, afetando
somente as parcelas situadas fora do quinquénio que
antecede a data da propositura do feito. Nesse contex-
to, a contagem prescricional incidente a espécie é a
parcial, de forma que encontram-se fulminados apenas

—
o
~
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os direitos relativos ao periodo anterior a 25/02/2010,
correspondente ao quinquénio que retroage a data
da distribuicdo da acdo. APLICACAO DA INSTRUCAO
NORMATIVA N. 1.127/2011 DA RECEITA FEDERAL AO
CALCULO DO IMPOSTO DE RENDA. Embora se reco-
nheca que o recurso ordindrio foi interposto antes da
publicacdo da Instrugao Normativa n. 1.127, de 7 de
fevereiro de 2011, exarada pela Receita Federal, é certo
que a sua aplicacdo deve ser realizada de imediato
em face do tratamento mais benéfico dispensado
pela Unido Federal ao contribuinte, uma vez que a
tributacdo dos rendimentos recebidos acumulada-
mente geravam distorcao, por ensejar a aplicacdo
de aliquota superior em comparagdo com o mesmo
célculo, se levada em conta a época prépria em que a
parcela deveria ter sido recebida. No mesmo sentido,
apontam a jurisprudéncia do C. TST e deste Regional.
Referida Instrucao Normativa dispoe sobre a apuracao
e tributacdo de rendimentos recebidos acumulada-
mente de que trata o art. 12-A da Lei n. 7.713/1988. O
art. 22 da referida Instrucdo Normativa prevé que os
rendimentos recebidos acumuladamente a partir de 28
de julho de 2010, relativos a anos-calendério anteriores
ao recebimento, serao tributados na forma prevista no
“caput” do art. 12-A supramencionado, ressaltando-se
que 0 § 12 deste mesmo art. 22 inclui os rendimentos
decorrentes de decisdes da Justica do Trabalho dentre
aqueles recebidos acumuladamente. Como se vé, os
rendimentos recebidos acumuladamente, decorrentes
de decisdo proferida pela Justica do Trabalho, deverao
ser tributados nao mais considerando-se o regime de
caixa, mas, sim, o regime de competéncia, em separado
dos demais rendimentos recebidos no respectivo més,
mediante a utilizacdo de tabela progressiva resultante
da multiplicacdo da quantidade de meses a que se
refiram os rendimentos pelos valores constantes da
tabela progressiva mensal correspondente ao més do
recebimento ou crédito. Quanto ao ano-calendario de
2011, a Instrugao Normativa especifica, em seu Anexo
Unico, a composicdo da tabela acumulada a ser apli-
cada a hipotese. Por fim, ha que se considerar que,
tratando-se de condenacao trabalhista que envolva
parcelas que ndo decorram de rendimentos do trabalho
ou de aposentadoria e pensao pagos pela Previdéncia
Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, estas permanecerao sujeitas ao que dispoe
o art. 28 da Lei n. 10.833/2003, ou seja, ao regime
de caixa, conforme determina o art. 82 da Instrugao
Normativa em debate.” (Proc. 00000204420105020362
- Ac. 20110926450)

Conforme jurisprudéncia do TST: “Segunda Turma
determina célculo de descontos fiscais més a més —
3/11/2011 - Os descontos fiscais que incidem sobre
rendimentos pagos em cumprimento de decisao
judicial devem ser calculados més a més, observados
os valores constantes da tabela progressiva mensal
correspondente ao més do recebimento do crédito.
Esse foi 0 entendimento unanime da Segunda Turma do

—
L

O valor dado a causa fica mantido, porque
compativel com a lide.

O Juizo, quanto a fiscalizagdo do processo (art.
765 da CLT), ndo vislumbrou na conduta das
partes e de seus advogados, nos limites destes
autos, procedimento que pudesse ser avaliado
com relevancia suficiente para ser qualificado
como litigncia de ma-fé, operando os mesmos
dentro do direito constitucional, publico, subje-
tivo, autdbnomo e abstrato de acéo.

No que se refere aos pressupostos proces-
suais, ainda que de forma sucinta, a petigdo
inicial atendeu aos minimos requisitos conti-
dos no art. 840, § 12, da CLT, que exige apenas
uma breve exposicdo dos fatos, de forma a
permitir a ampla defesa da ré e a apreciagao
fundamentada do Juizo. Ndo ha que se falar,
portanto, em inépcia de algum pedido, salvo
consideracdo explicita neste sentido, exposta
em topico proprio desta sentenca. No mesmo
sentido, verificou-se amplo interesse proces-
sual no feito, como evidencia o julgamento de
mérito, presentes as demais condi¢des da agdo.

O juizo prolata esta sentenca, observando
o que dispde a OJ n. 118 da SBDI1 do C. TST:

0J-118. PREQUESTIONAMENTO. TESE
EXPLICITA. INTELIGENCIA DA SUMULA
N. 297 (inserida em 20.11.1997) Havendo
tese explicita sobre a matéria, na decisdo
recorrida, desnecessario contenha nela re-
feréncia expressa do dispositivo legal para
ter-se como prequestionado este.

Tribunal Superior do Trabalho em julgamento recente
de recurso de revista relatado pelo ministro Guilherme
Caputo Bastos — o que significa que a Turma deixou de
aplicar ao caso o item Il da Sumula n. 368 do TST, que
estabelece a incidéncia do imposto de renda sobre a
totalidade dos valores tributaveis calculado ao final. A
mudanca de posicionamento é decorrente de alteragcoes
legislativas relativas a matéria. O resultado pratico para
o trabalhador beneficiado com essa decisdo é que se
ele fosse receber, em 2011, créditos salariais acumulados
no valor de R$ 20 mil referentes a dez meses no ano
de 2008, por exemplo, teria que pagar R$ 4.807,22
de imposto de renda com a aplicacao da aliquota de
27.5% de uma Unica vez. Com o cdlculo més a més, a
aliquota cai para 7,5%, e o imposto devido é de apenas
R$ 375,64." (RR-513700-96.2006.5.09.0002)
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Tenho, portanto, por pré-questionados e
devidamente analisados os dispositivos susci-
tados em todas as pecas processuais das partes
envolvidas no litigio.

Defere-se desde j4, inclusive de oficio, o
beneficio da Justica Gratuita, em face do esta-
do de limitagdo econémica mencionado pela
parte autora em seu petitorio ou observado
em audiéncia.

i1l - DISPOSITIVO

Ante o exposto, e em face de tudo mais que
dos autos consta, decide o Estado-Juiz, através do
Juizo da Vara do Trabalho de Santana do Ipa-
nema (AL), com base na fundamentagio supra,
que integra o presente decisum para todos os
efeitos legais, como se aqui transcrita estivesse:

1) rejeitar a preliminar de ilegitimidade

passiva suscitada em defesa do ESTADO

DE ALAGOAS, declarando-o responsavel

subsididrio por condenagdes de natureza

pecunidria, inclusive multas e astreintes;

2) no mérito propriamente dito, julgar os
pedidos mediatos da agdlo PROCEDENTES,
para condenar a parte reclamada COM-
PANHIA ALAGOANA DE RECURSOS
HUMANOS E PATRIMONIAIS a cumprir
em favor da parte autora IVANILDA SOU-
TO DEBRITO a obrigagio de reintegracdo
imediata em seu emprego, cargo e rotina
de trabalho anterior, com pagamento de
salarios, 132 saldrios, férias + 1/3 e depd-
sitos de FGTS até 31.12.2014 ratificando
antecipagdo de tutela nos autos, conversivel
em perdas e danos, e a condenar subsidia-
riamente ESTADO DE ALAGOAS a pagar
os valores decorrentes de perdas e danos,
caso ndo cumpridas as obrigacdes anteriores
pela primeira reclamada; Condena-se ainda
COMPANHIA ALAGOANA DE RECUR-
SOS HUMANOS E PATRIMONIAIS e
subsidiariamente ESTADO DE ALAGOAS
a pagarem a autora:

a) indenizac¢io por danos morais; e

b) honorarios sindicais, no importe de 15%
sobre a indeniza¢ido por danos morais e os
salarios vencidos e vincendos (acrescidas
de férias + 1/3, 132 salario e FGTS).

3) Sentenca ILIQUIDA:

— Dedugao: de valores pagos a idéntico
titulo, considerando-se salarios pagos
apos a reintegragdo permitida em sede de
antecipacio de tutela.

— Gradagio Salarial Autoral: a ser obser-
vada.

— Ajuizamento da agdo: 16.6.2014.

— Deve incidir ao caso concreto a OJ n. 382

da SDI1 do TST:
JUROS DE MORA. ART. 1°-F DA LEI N.
9.494, DE 10.9.1997. INAPLICABILIDADE
A FAZENDA PUBLICA QUANDO CON-
DENADA SUBSIDIARIAMENTE (DEJT
divulgado em 19, 20 e 22.4.2010) A Fazenda
Publica, quando condenada subsidiariamente
pelas obrigacoes trabalhistas devidas pela
empregadora principal, ndo se beneficia da
limitacdo dos juros, prevista no art. 1°-F da
Lei n. 9.494, de 10.9.1997.

4) Hipoteca Judiciaria — Como efeito
direto da sentenca de conhecimento conde-
natoria a obrigacdo de pagar, determina-se
o bloqueio imediato de transferéncia de
veiculos da PARTE DE NATUREZA PRI-
VADA, se houver, no sistema de Registro
Publico de Veiculos Automotores — Re-
navam, através do sistema Renajud, sem
bloqueio de circulagdo até o inicio, salvo se
ndo pagas as verbas nas condigoes e prazos
estipulados neste titulo executivo judicial,
tudo na forma do art. 466 do CPC c/c art.
769 da CLT, mediante hipoteca judiciaria,
independentemente da interposicdo de
qualquer recurso.(19(D

(10) Art. 466. A sentenca que condenar o réu no paga-
mento de uma prestacdo, consistente em dinheiro ou
em coisa, valerad como titulo constitutivo de hipoteca
judiciaria, cuja inscricdo sera ordenada pelo juiz na
forma prescrita na Lei de Registros Publicos. Paragrafo
Unico. A sentenca condenatdria produz a hipoteca
judiciaria: | — embora a condenacédo seja genérica;
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5) ANTECIPACAO DE TUTELA Ratifi-
cada, para manter a reintegracdo da autora
até 31.12.14.

6) Eventual cumprimento coercitivo de
sentenca nas condi¢des acima, em face de
DEVEDOR(A) DE NATUREZA PRIVA-
DA, se processara pelos sistemas Bacen-Jud,
Renajud (com bloqueio de circulagdo) e
Infojud, na forma do art. 655-A do CPC ¢/c
art. 769 da CLT e conforme orienta¢do do
C. TST, além da desconsidera¢io da perso-
nalidade juridica, se necessdrio - entende-se
por “necessario” a falta de éxito pleno nas
medidas anteriores movidas em face da
pessoa juridica, ficando de logo cientes os
socios de que deverdo, em caso de inadim-
plemento voluntario da divida, indicar bens
inteiramente livres e desembaragados, na

Il - pendente arresto de bens do devedor; IIl - ainda
quando o credor possa promover a execugao provisd-
ria da sentenga. V. Jurisprudéncia farta do TST, bem
como noticidrio na respectiva pagina da internet.

HIPOTECA JUDICIARIA. CABIMENTO DE OFICIO NO
PROCESSO DO TRABALHO. O art. 466 do CPC deter-
mina um efeito secundario a sentenca condenatéria:
a constituicao da hipoteca judiciaria. Buscasse, assim,
evitar a dilapidacao dos bens e garantir efetividade a
execucao futura. Apesar de pouco utilizada nos Tri-
bunais Trabalhistas, a medida é aplicavel ao processo
do trabalho, de acordo com o art. 769 da CLT, e leva
em conta a natureza salarial das verbas objeto da
condenacdo. Com a medida, constitui-se um 6nus
real, garantindo ao credor a satisfacao do seu crédito.
Com isto, afasta-se o “ganha, mas nao leva”, ainda
presente nesta Justica. Diferentemente da cautelar de
arresto, tal medida processual nao tem relacao com
a solvibilidade ou nao da empresa-ré, ndo sendo este
requisito necessario para a hipoteca judiciaria. Por
fim, ndo ha que se falar em sentenca “extra petita”,
pois constitui instituto de ordem publica, aplicavel
de oficio a critério do juizo sentenciante, que na
hipdtese, reportou-se ao dispositivo legal pertinente.
Trata-se, na verdade, de consequéncia direta de sen-
tenga ou acérdao condenatorios, sendo possivel sua
aplicacdo, independentemente do transito em julgado
(art. 466, paragrafo Unico, Ill, CPC), assegurando
maior efetividade as decisdes judiciais, em atencao
ao entendimento dominante no C. TST. (TRT/SP -
00019415020105020067 — RO — Ac. 42 T. 20120541437
- Rel. RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS - DOE
25/05/2012). No mesmo sentido, decisao liminar
no processo TRT — 192 Regiao (Alagoas), 0000525-
12.2012.5.19.0000, rel. Desembargador Nova Moreira.
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ordem do art. 955 do CPC, sem a necessi-
dade de intimacao especifica nesse sentido
—, de acordo com o art. 28 do Codigo de
Defesa do Consumidor, salvo se houver
devedora(s) solidaria(s) ou subsidiaria(s),
hipotese em que a execu¢ao sera movi-
da prioritariamente sobre esta(s), em
detrimento da desconsideracdo. Nessas
situagdes, o entendimento deste Juizo esta
consubstanciado na sumula 12 do E. TRT
da 12 Regido, aplicavel a espécie, ainda que
mediante precatorio (entidades de direi-
to publico interno em sentido restrito):
IMPOSSIBILIDADE DE SATISFACAO
DO DEBITO TRABALHISTA PELO DE-
VEDOR PRINCIPAL. EXECUCAQ IME-
DIATA DO DEVEDOR SUBSIDIARIO.
Frustrada a execugdo em face do devedor
principal, o juiz deve direciona-la contra o
subsidiario, ndo havendo amparo juridico
para a pretensdo de prévia execugio dos
socios ou administradores daquele.

7) Para satisfacdo do cumprimento desta
sentenca também se fard realizar a ins-
crigdo dos nomes dos devedores, prin-
cipais ou subsidiarios, em cadastros de
devedores, tais como Banco Nacional de
Devedores Trabalhistas (BNDT), SPC,
Serasa, Cartorios de Protesto de Titulos e
outros, além providéncias executorias em
face de outras empresas do mesmo grupo
econodmico!'?), buscando-se assim aplicar

(12) Grupo econdémico — empregador Unico. Formado o

grupo econdmico, passa a ser esse o real empregador
de todos os funciondrios das empresas a ele perten-
centes —empregador Unico —, independentemente do
empregador aparente, qual seja, aquele que formaliza
os contratos de trabalho por meio dos registros funcio-
nais. A responsabilidade atribuida pelo legislador (art.
29, § 22, consolidado) ao grupo econémico, é ampla,
enfocando ndo apenas os aspectos obrigacionais, mas
também os juridicos e processuais. Ao contrario do
afirmado pelo Juizo a quo, o reclamante desde a inicial
fundamentou a existéncia de grupo econdémico, cons-
tituido entre a FERROBAN e a FERRONORTE, e trouxe
aos autos prova da existéncia desse grupo econdmico.
Quanto aos beneficios pleiteados, as empresas, ainda
que integrem grupo econdmico, sao distintas, com
Convencgoes Coletivas de Trabalho diversas. Assim,
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o principio da maxima utilidade da exe-
cugdo previsto no art. 612(1*) do CPC c/c
art. 769 da CLT, caso ndo haja pagamento
voluntario. Ainda quanto ao BNDT, ficam
os executados cientes de que sua inclusio
no BNDT sera automatica, ap6s decorrido
o prazo determinado neste titulo executivo
judicial e frustrada a primeira tentativa de
bloqueio pelo BACEN-JUD, sendo desne-
cessaria qualquer outra intimagao especifica
para este fim.

8) Fica(m) a(s) parte(s) condenada(s) de
NATUREZA PRIVADA ciente(s) também,
desde logo, que se aplicard ao cumprimento
da sentenca o disposto no art. 475-0,
§ 29, inciso I, do CPC c/c art. 769 da CLT,
prescindindo-se de despacho especifico
posterior, porque de logo observado o
estado de necessidade da parte autora,
beneficidria inclusive dos beneficios da
Justiga Gratuita, situagdo que se agrava por
residir ela no Sertdo, regido mais acometida
pela pobreza e miséria de todo o Estado de
Alagoas, com o menor IDH da regido, fatos
agravantes para a vida da parte autora.

9) Prazo para Recurso Ordinario: 08 (oito)
dias, em dobro para a Fazenda Publica ou
entidade equiparada. Custas de R$ 1.000,00
(hum mil reais) sobre o valor arbitrado a
condenagdo, de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais) por conta da(s) parte(s) reclamadaf(s),

ainda que ambas sejam responsaveis, o recorrente nao
tem direito a percepcdo dos beneficios postulados,
de acordo com o art. 611 da CLT, pois a eficacia dos
acordos e convencoes coletivas de trabalho limita-se
ao ambito das categorias econémicas e profissionais
representadas no pacto normativo e vigentes no
local da execucao do contrato. Recurso ordinério do
reclamante a que se da provimento parcial.” (TRT/SP
—01199200848202001 — RO — Ac. 102 T. 20100223251
- Rel2 Marta Casadei Momezzo — DOE 26.3.2010.)
Art. 612. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor,
em que tem lugar o concurso universal (art. 751, Ill),
realiza-se a execugao no interesse do credor, que
adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre
os bens penhorados.

~

desde ja declarada isenta se for entidade de
Direito Publico Interno, ou equiparada.

10) As partes devem comunicar ao juizo
qualquer alteracdo de endereco que se
proceda, na forma do art. 238, pardgrafo
unico, do CPC, cabendo aos advogados
idéntico procedimento, na forma do Cddigo
de Etica Profissional da OAB, sob pena de
as intimagdes posteriores das partes serem
procedidas por Edital, inclusive quanto
aos socios e administradores de pessoa ju-
ridica, em caso de desconsideragdo de sua
personalidade, e se o enderego atual ndo
tiver sido informado no curso do processo,
para além daqueles constantes do Contra-
to Social e Alteragdes até entdo juntados,
conforme jurisprudéncia®. As intimagdes
aos Advogados, no curso do processo serao
realizadas através do Didrio Eletronico da
Justica do Trabalho (DEJT), exceto quanto
a Procuradores integrantes das carreiras
da AGU e Procuradores de Estado (art. 81,
inciso VI, da Lei Complementar Estadual
n. 07/91), cujas intimagdes, por forca de
Lei, deverdo ser pessoais. As habilitagdes
nos processos em PJE devem ser feitas pelas
proprias partes e Advogados originais, nao
necessitando de providéncias pela Secreta-
ria da Vara.

11) Intime-se a UNIAO (Procuradoria
Federal em Alagoas-INSS) por AR (inti-
magao pessoal), SOMENTE se o valor das
contribui¢des previdenciarias for superior
a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), na forma

(14) Empresa tem processo extinto por nao informar mu-

danca de endereco para recebimento de intimacoes
—5.9.2012. A Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em decisdo unanime, negou recurso
especial interposto por Ford Leasing S/A. Arrenda-
mento Mercantil contra entendimento do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro (TJRJ). O tribunal estadual
manteve decisdo de juizo de primeira instancia que
extinguiu um processo da empresa sem resolucao do
mérito, porque ela deixou de dar andamento a acao
e ndo manteve seu endereco atualizado para receber
intimagoes (REsp n. 1.299.609).

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 281

04 - Anamatra 53 - Sentecas.indd 281

1/6/2015 18:18:20



da Resolu¢do Administrativa 32-11 do E. SENTENCA SUJEITA AO REEXAME
TRT - 192 regido c/c Portaria MF n. 582/13 ~ NECESSARIO QUANTO A CONDENACAQO

e alteraqées posterioreS. SUBSIDIARIA DO ESTADO DE ALAGOAS.
Oficie-se o sempre diligente Ministério ) Intimem-se as partes, por seus Advogados,
Publico do Trabalho, com cépias de petigio ~ ¥'2 DEJT.
inicial, contestagées e desta sentenga, para 4 Santana do Ipanema (AL), 19 de Dezembro
e2014.

providéncias junto a reclamada, como drgio
agente, no que diz respeito a indicativos d¢ =~ HENRIQUE CAVALCANTE
praticas antissindicais. Juiz do Trabalho
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22 Vara do Trabalho de Sorocaba — SP

Processo: 0000330-19.2014.5.15.0016

Autor: Ministério Publico da Unido (Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido)

Réus: Sindicato dos Professores de Sorocaba

Imar Eduardo Rodrigues Advogados Associados — EPP

Renata Cristina Macelo Rangel
Imar Eduardo Rodrigues

Assistente dos Réus: Subse¢do da Ordem dos Advogados do Brasil de Sorocaba

SENTENCA

MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO
(PROCURADORIA REGIONAL DO TRA-
BALHO DA 152 REGIAO) prop6s a presente
acdo civil pablica em face de SINDICATO
DOS PROFESSORES DE SOROCABA,
IMAR EDUARDO RODRIGUES ADVO-
GADOS ASSOCIADOS — EPP, RENATA
CRISTINA MACELO RANGEL e IMAR
EDUARDO RODRIGUES, aduzindo, em
sintese, que os réus vém cometendo irregu-
laridades quando a cobranca de honorarios
advocaticios pelo sindicato dos professores de
Sorocaba, por meio de seus advogados.

Apds o recebimento de dentincia, instaurou
procedimento preparatorio de inquérito civil
n. 000574.2013.15.008/2, onde a denunciante
Sonia Maria Castricini Biscacio afirmou que
ha contrato de locagéo de servigos de escritdrio
do segundo réu e que consta da clausula 33, § 32,
o percentual de honorérios a ser cobrado dos
trabalhadores, de 20% para ndo associados e
5% para associados.

Juntou aos autos documentos que compro-
vam a pratica do sindicato em cobrar honoré-
rios contratuais de trabalhadores beneficiados
pela assisténcia gratuita.

Requer a procedéncia dos pedidos de conde-
nagio dos réus a cumprir obrigagdes de abster-se

de burlar o instituto da assisténcia judiciaria
gratuita previsto na Lei n. 5.584/70, abstendo-
-se de cobrar valores referentes a honorarios
contratuais ou qualquer remuneragio pelo seu
labor quando na atuagdao como advogados em
assisténcia judiciaria gratuita para o sindicato
réu ou qualquer outro sindicato, inclusive nas
agdes ja em tramite, bem como obrigacio de
fixagdo nas paredes do sindicato de avisos
contendo a determinagio supra; requer por
fim a condenacédo solidaria dos réus a resti-
tuicdo em dobro dos valores indevidamente
cobrados referentes a honorarios contratuais.
Liminarmente requer antecipacio de tutela de
condenagio dos réus nas obrigacoes de fazer e
de nio fazer supradeclinadas.

Atribui a causa o valor de R$ 60.000,00 e
junta documentos.

Indeferido o pedido de antecipa¢do de
tutela as fls. 239.

Em audiéncia de fls. 246/247, presentes as
partes, restaram inconciliadas. O presidente
da Subse¢do da OAB de Sorocaba requereu o
ingresso da entidade como assistente simples
dos réus, o que restou deferido as fls. 287.

Os réus apresentaram contestagio em co-
mum, alegando preliminares de incompeténcia
material da Justi¢a do Trabalho, ilegitimidade
passiva dos socios e do escritdrio e advocacia,
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ilegitimidade ativa do Ministério Publico,
denunciagdo a lide da OAB, e prescrigdo; no
mérito, impugnaram as alega¢des autorais,
clamando pela total improcedéncia da a¢io
dos pedidos e juntando documentos.

Manifestagdo do autor as fls. 300 e do pri-
meiro réu as fls. 301/333.

Sem outras provas e ante a manifesta¢ao de
inexisténcia de provas de audiéncia, encerrou-
-se a instrugdo processual, vindo os autos para
julgamento.

E o relatério.
DECIDO

1. PRELIMINARES

Sustentam os réus que o Ministério Publico
do Trabalho néo possui legitimidade ativa e in-
teresse de agir para o ajuizamento da presente
acdo civil publica, tendo em vista a natureza
individual da discussdo que chegou a Juizo.
Arguem ainda a sua ilegitimidade passiva para
responder a presente agdo.

Razdo nao lhes assiste. Ndo se vislumbra
no presente caso a ocorréncia das alegadas
ilegitimidade ativa e auséncia de interesse
processual, tampouco ilegitimidade passiva
dos réus.

Na hipdtese, o autor ajuizou a presente agao
civil pablica no intuito de compelir a ré de
abster-se de cobrar honorarios advocaticios
dos trabalhadores que ingressam com agdo
trabalhista, burlando o instituto de assisténcia
judicidria gratuita.

Com efeito, os arts. 127 e 129 da Constituicdo
Federal legitimam o Ministério Publico a atuar
em defesa dos interesses coletivos sociais e
individuais indisponiveis, nao se tratando o
presente caso de direitos individuais puros,
pois a a¢io objetiva coibir a prética de cobranga
indevida de honorarios advocaticios, e que se
direciona ao grupo de trabalhadores da cate-
goria da 12 ré.

Entendo haver legitima¢do do Ministério
Publico para ajuizar agao civil publica para a

defesa de interesses individuais homogéneos,
desde que a eventual lesao afete a coletividade
como um todo. Dentre as matérias sujeitas
a exame no processo, destaca-se a defesa do
meio ambiente do trabalho, dos trabalhadores
deficientes, etc.

O art. 81 do Codigo de Defesa do Consu-
midor, aplicavel a acio civil publica por forga
do disposto no art. 21 da Lei n. 7.347/85, algou
os direitos individuais homogéneos, “assim
entendidos os decorrentes de origem comum’,
ao patamar de interesses que podem ser de-
fendidos a titulo coletivo.

Assim, trata-se no presente caso de interesse
individual homogéneo, legitimando o Minis-
tério Publico do Trabalho para propositura da
presente demanda.

Ademais, verifica-se o interesse processual
de agir pela reunido de duas premissas: a uti-
lidade e a necessidade do processo. A utilidade
estd em se demonstrar que o processo pode
propiciar beneficios; a necessidade do processo
se constata quando o proveito de que se precisa
s6 é possivel alcangar por meio do Judiciério.
Estando em debate a defesa de interesses so-
ciais e individuais indisponiveis relacionados
as relagoes de trabalho, claro estd o interesse
de agir do Ministério Publico do Trabalho.

A possibilidade juridica do pedido deve
ser avaliada no tocante ao pedido imediato,
ou seja, relativamente a viabilidade da tutela
jurisdicional pretendida pelo autor. Ndo ha
vedagdo legal no ordenamento juridico vigente
quanto aos pleitos formulado pelo autor, ndo
havendo se falar em impossibilidade juridica
do pedido.

Interessa ao caso a licio de Vicente Greco
Filho neste sentido:

“cabe observar que a rejeicdo da agdo por
falta de possibilidade juridica deve limitar-se
as hipéteses claramente vedadas, nio sendo
o caso de se impedir a agdo quando o fun-
damento for injuridico, pois, se o direito ndo
protege determinado interesse, isto significa
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que a agdo deve ser julgada improcedente e
ndo o autor carecedor da ag¢do” (in Direito
Processual Civil, editora Saraiva, p. 86).
Quanto a ilegitimidade passiva, a perti-
néncia subjetiva de demanda ¢é verificavel in
abstracto, de modo que a pessoa indicada como
devedora esta legitimada a figurar no polo
passivo da agdo, seja ou ndo responsavel (in
concreto) pela pretensio deduzida. Ademais,
a discussdo relativa a responsabilidade estd
relacionada ao mérito e nao implica ilegitimi-

dade de parte.

Eventual arquivamento do inquérito civil
por parte do Ministério Publico do Trabalho
ndo possui o condao de afetar a regularidade
da presente agdo, visto que a instaura¢do do
inquérito mostra-se inclusive dispensével.

Por fim, reputo competente a Justi¢a do
Trabalho para apreciar a matéria, por envolver
questdo relacionada a sindicato e trabalhadores,
nos termos do art. 114, I e ITL, da Constituicdo
Federal, segundo o qual compete a Justica Tra-
balhista, no ambito material, processar e julgar
as acdes sobre representagdo sindical, entre
sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores e
entre sindicatos e empregadores.

Afasto as preliminares arguidas.

2. PRESCRICAO

A reclamada pleiteia o reconhecimento e
declaragdo da prescri¢do. De fato, a presente
reclamagdo foi ajuizada em 17.2.2014 e assim,
nos termos do art. 7%, XXIX, da Constituicdo
Federal, todas as verbas eventualmente devidas
até a data de 17.2.2009 encontram-se abran-
gidas pelo lapso prescricional de cinco anos e
assim sdo declaradas.

3. COBRANCA DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS

Os réus pugnam pela validade da cobranga
de honorarios advocaticios mesmo em casos
de deferimento de beneficios da justiga gratuita
aos trabalhadores reclamantes de a¢oes traba-
lhistas. Afirmam que a obrigagdo do Estado

para com os cidaddos necessitados ndo pode
ser transferida a particulares, no caso, aos sin-
dicatos. Alegam que a Lei n. 5.584/70 nao foi
recepcionada pela atual Constitui¢do Federal.

Nio houve negativa da alegada cobranca
de honorarios advocaticios de beneficidrios da
justica gratuita, pelo que o fato resta incontro-
verso, mesmo porque o foi evidenciado através
dos documentos jungidos a exordial, como por
exemplo, os de fls. 36/41 e 57/60.

A fl. 59 consta no pardgrafo terceiro do
contrato entre os réus sindicato e escritdrio de
advocacia, disposi¢do de cobranga do percen-
tual de 5% do valor recebido dos associados e
de 20% dos nao associados, sendo no primeiro
caso repassados 2% ao contratante (sindicato)
e no segundo caso 5%.

De acordo com a disposi¢do do inciso
LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal, é
dever do Estado prestar assisténcia juridica
integral e gratuita a todos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, nos termos legais.

De outro norte, o art. 134 da Constitui¢do
Federal conferiu dita atribuicdo & Defensoria
Publica, na medida em que a incumbiu da
orientagdo juridica, da promogao dos direitos
humanos e da defesa, em todos os graus, ju-
dicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, inclusive no dmbito da Justica
do Trabalho (arts. 42, 20, 21 e 22 da Lei Com-
plementar n. 80/1994, com a redagao dada pela
Lei Complementar n. 132/2009).

Ainda, vale lembrar que o inciso III do art. 82
da Constitui¢ao Federal conferiu aos sindicatos
a missdo de atuar na defesa dos direitos e in-
teresses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administra-
tivas, em todos os ramos do Poder Judicidrio.

Por esta razdo, se consumou a recep¢io do
art. 14 da Lei n. 5.584/70, edificado sob a égide
da antiga Constitui¢ao Federal, pelo novo
diploma constitucional em 1988.

Convém trazer a lume a redagdo do caput
do art. 14 da Lei n. 5.584/70: “Na Justica do
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Trabalho, a assisténcia judicidria a que se refere
a Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, serd
prestada pelo Sindicato da categoria profissional
a que pertencer o trabalhador.”

A seu turno, o art. 12 da Lei n. 1.060/50
estabelece que “Os poderes puiblicos federal e
estadual, independentemente da colaboragdo
que possam receber dos municipios e da Ordem
dos Advogados do Brasil — OAB, concederdo
assisténcia judicidria aos necessitados nos ter-
mos da presente Lei”.

E fato que o art. 82 da CF/88 consagrou
o principio da liberdade sindical, vedando a
interferéncia e a intervengdo do Poder Publico
na organizagdo sindical, ressalvado o registro
no orgdo competente.

Entretanto, os reflexos e os desdobramentos
da autonomia e da independéncia conferidas
pela Constituigdo ndo eliminaram a possibili-
dade de prestagdo de assisténcia judicidria pelos
sindicatos, nos termos das Leis ns. 1.060/50 e
5.584/70.

Tanto que as proprias entidades sindicais
reiteradamente exercem a prerrogativa em
agoes trabalhistas, nas quais se encarregam da
prestar assisténcia judicidria aos integrantes
da categoria profissional que representam,
invocando os preceitos contidos nas Leis ns.
1.060/50 e 5.584/70 com a finalidade de obter
a condenagdo da parte adversa ao pagamento
de honorarios assistenciais.

Dispoe a Sumula n. 329 do C. TST: “Mesmo
apés a promulgacdo da CF/1988, permanece
vdlido o entendimento consubstanciado no
Enunciado n. 219 do Tribunal Superior do
Trabalho.”

Se a entidade sindical opta pela disponibili-
zagdo de assisténcia judiciaria aos necessitados
integrantes da sua categoria, naturalmente
derivam direitos e deveres legais correlatos,
como o direito a percepgdo de honorarios do
advogado da parte vencida na demanda, em
sintonia com os arts. 11, § 12, da Lein. 1.060/50
e 16 da Lei n. 5.584/70, numa excegdo a regra

geral que ainda impera no &mbito do processo
trabalhista, do jus postulandi.

Independentemente da natureza juridica do
vinculo que os une, a entidade sindical e aos
profissionais credenciados para a prestagdo da
assisténcia judicidria assiste a prerrogativa de
estipular a forma de remuneragédo dos servigos
e o destino dos honorarios assistenciais. Para
isso serve o contrato de prestacdo de servigos
que normalmente ¢ celebrado entre os profis-
sionais e a organiza¢do sindical.

Ainda, cabe aos sindicatos o dever de assistir
GRATUITAMENTE os necessitados INDE-
PENDENTEMENTE da condi¢ido de ASSO-
CIADO, ou seja, sem a cobranca de qualquer
espécie de consulta, taxa, honorarios e outros
encargos do género.

Assim dispoem os arts. 32da Lei n. 1.060/50
e 18 da Lei n. 5.584/70, que literalmente esta-
belecem:

“Art. 32 A assisténcia judicidria compreende
as seguintes isengoes:

I - das taxas judicidrias e dos selos;

II - dos emolumentos e custas devidos aos
Juizes, orgdos do Ministério Puiblico e serven-
tudrios da justica;

III - das despesas com as publicagées indis-
pensaveis no jornal encarregado da divulgagdo
dos atos oficiais;

IV - das indenizagoes devidas as testemunhas
que, quando empregados, receberdo do em-
pregador saldrio integral, como se em servigo
estivessem, ressalvado o direito regressivo con-
tra o poder puiblico federal, no Distrito Federal
e nos Territérios; ou contra o poder piiblico
estadual, nos Estados;

V - dos honordrios de advogado e peritos (...)”
“Art. 18. A assisténcia judicidria, nos termos
da presente Lei, serd prestada ao trabalhador
ainda que ndo seja associado do respectivo
Sindicato?”

Assim, a qualidade de associado nio cons-
titui motivo legitimo a justificar o tratamento
discriminatério na cobranga de honorarios,
seja porque “ninguém serd obrigado a filiar-se
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ou a manter-se filiado a sindicato” (art. 82,V
da Constituigao Federal), seja porque parte dos
recursos arrecadados pelo sindicato a titulo
de contribui¢do sindical, cobrada de todos
integrantes da categoria independentemente
da condigdo de socio, é legalmente destinados
a assisténcia juridica (art. 592, II, “a”, CLT).

Resumindo, se a assisténcia judiciaria é
prestada pelo sindicato da categoria profissio-
nal no cumprimento da missdo constitucional
que lhe foi atribuida e no exercicio da faculda-
de contemplada no art. 14 da Lei n. 5.584/70,
revela-se absolutamente ilegal a cobranca de
honorarios advocaticios contratuais do neces-
sitado, independentemente da sua condi¢do
de associado.

Se hd entendimento por parte dos advo-
gados de que a remuneragdo proveniente dos
honorarios assistenciais é insuficiente, devem
dirimir o problema diretamente com a asso-
ciagdo sindical. Néo é possivel a transferéncia
do 6nus da complementac¢do da remuneragio
almejada para o beneficidrio da assisténcia
judicidria gratuita, ja que expressamente isento
da obrigagdo de pagar honorarios de advogado.

Transcrevo a seguir precedente jurispru-
dencial da 1* Turma do TST, em acérdao de
lavra do Ministro Walmir Oliveira da Costa,
transcrito na peticio inicial (fl. 10), mencio-
nando decisdes das 12 e 72 Turmas do TRT da
92 Regiao:

ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
CONTRATO PARTICULAR DOS HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. ILEGALIDADE.
A assisténcia prestada pela entidade sindical
ndo pode onerar o trabalhador. Para dirimir
qualquer duvida, o art. 16 da Lei n. 5.584/70
consagra a (exclusiva) origem sucumbencial
da remuneragao pelo servigo juridico prestado
pelo sindicato, ao expressar que os honord-
rios do advogado, revertidos em favor do
sindicato assistente, serdo pagos pelo vencido.
Vale dizer, a caracterizagdo da assisténcia
judicidria gratuita e os honordrios que lhe
sdo correspondentes exclui qualquer outra
fonte de contraprestagao pelo servico, ou seja,
a declarada insuficiéncia econémica justifica

o alerta judicial quanto a serem indevidos
honordrios contratados. A prdtica simultd-
nea de ambos (assistenciais e contratados) é
absolutamente incompativel, seja por ofensa d
literal disposigdo do art. 14 da Lei n. 5.584/70,
seja pela observancia do sentido teleolégico do
instituto da assisténcia judicidria gratuita, e
tem merecido reiterada censura dos orgaos
de classe, em especial do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, que ja reco-
nheceu a ilicitude da cobranga de honordrios
advocaticios de quem é detentor da assisténcia
judicidria (Proc. 2.133/2000/SCA-SP, rel.
Luiz Filipe Ribeiro Coelho (DF). Ementa
057/2000/SCA, julgamento em 12.6.2000,
por unanimidade. D] 3.7.2000. p. 59). Além
da possivel infragao ética, fere a logica e o
bom senso que o sindicato assistente fa¢a
jus aos honordrios advocaticios justamente
porque hd declaragio expressa da Autora de
insuficiéncia econdmica, sabidamente um
dos requisitos da concessdo, e o advogado
credenciado, astuciosamente, também perceba
verba honordria particular. A justificativa de
ndo poder o trabalhador demandar sem pre-
juizo de seu sustento e, eventualmente, de sua
familia, deve, necessariamente, ser respeitada
no momento de afastar qualquer pactuagdo
em apartado. Por todo exposto, jd deferidos
honordrios assistenciais de 15%, imperativa
o alerta feito para a Autora, em sentenga, de
“que nada deve a titulo de honordrios contra-
tuais, pois a assisténcia prestada pelo sindicato
deve necessariamente ser gratuita”, pois visa,
inequivocamente, como é dever do agente po-
litico, coibir a possibilidade de diversos hono-
rdrios (contratuais), que ndo os assistenciais.
Nio se cogita de julgamento “extra petita”. A
determinagdo vem como consequéncia neces-
sdria da reconhecida assisténcia judicidria e
dos beneficios da justica gratuita, a fim de que
se cumpra a lei. Considerando os indicios de
infragdo ética pelos patronos constituidos pela
Reclamante, determina-se a expedigdo de oficio
ao orgdo de classe (OAB/PR) para eventual
apuragdo dos fatos e aplicagdo de penalidade,
se cabivel. (...) TRT-PR-07510-2012-663-09-
00-2-ACO-48539-2013 - 74 TURMA. Relator:
UBIRAJARA CARLOS MENDES. Publicado
no DEJT em 6.12.2013.
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ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA
PRESTADA POR SINDICATO. HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS.
HONORARIOS ASSISTENCIAIS. CUMU-
LACAO INDEVIDA. A assisténcia judicidria
prestada pela entidade sindical ndo pode
onerar o trabalhador, que ndo possui condi-
¢oes econdmicas de demandar em Juizo sem
prejuizo de seu sustento e o de sua familia.
Alids, é justamente em razdio da assisténcia
judicidria prestada por meio da entidade
sindical (Lei n. 5.584/70) é que sdo devidos os
honordrios assistenciais, para remunerar o ad-
vogado que acompanhou a demanda. Assim, a
pactuagdo de honordrios contratuais, quando
o empregado estd assistido pelo sindicato da
classe, revela-se abusiva, desvirtuando com-
pletamente o escopo da assisténcia judicidria
gratuita, a que o advogado se comprometeu
a prestar ao patrocinar a causa do trabalha-
dor. Fica mantida, destarte, a sentenca que
determinou a restituicdo dos valores retidos
indevidamente pelos réus a titulo de honord-
rios advocaticios contratuais e honordrios de
assistente técnico. TRT-PR-14849-2009-028-
09-00-3-ACO-12786-2010 - 1* TURMA.
Relator: EDMILSON ANTONIO DE LIMA.
Publicado no DJPR em 30.4.2010.

Ante a participagdo de todos os réus nos
fatos que deram origem a presente A¢ao, sendo
que todos se beneficiaram financeiramente das
irregularidades cometidas, impde-se a conde-
nacéo solidaria dos mesmos.

Por todo o exposto, resta imperativa a con-
denagcio solidaria dos réus, sob pena de multa
de R$20.000,00 (vinte mil reais) por obrigagao
descumprida:

1) a todos os réus: que se abstenham de
burlar o instituto da assisténcia judiciaria
gratuita, de instituir, promover, consentir
ou tolerar qualquer espécie de cobranca de
honorarios advocaticios dos trabalhadores
que se utilizam da assisténcia prestada pelo
Sindicato, inclusive por parte dos prepostos
e advogados que credencia;

2) ao primeiro réu: manter AVISO afixado
nas paredes do Sindicato, em local visivel e
acessivel a todos, sobre a gratuidade integral

da assisténcia judiciaria, grafado com a fonte
TIMES NEW ROMAN de tamanho 50, fa-
zendo constar expressamente o endereco e
telefone do Ministério Publico do Trabalho
para denuncias de eventuais cobrancas in-
devidas de honorérios advocaticios;

3) atodos os réus: a devolugdo em dobro dos
valores indevidamente cobrados referentes
aos honordrios contratuais, no percentual de
5% dos associados e 20% dos nao associados.

Todas as multas eventualmente aplicadas
deverdo ser revertidas ao Fundo de Amparo
do Trabalhador.

ANTE O EXPOSTO, rejeitando as preli-
minares arguidas e declarando a competéncia
material da Justica do Trabalho para apreciagdo
dos pedidos, JULGO PROCEDENTES OS
PEDIDOS ajuizados em sede de Agao Civil
Publica pelo MINISTERIO PUBLICO DA
UNIAO (PROCURADORIA REGIONAL
DO TRABALHO DA 152 REGIAO) em face
de SINDICATO DOS PROFESSORES DE
SOROCABA, IMAR EDUARDO RODRI-
GUES ADVOGADOS ASSOCIADOS — EPP,
RENATA CRISTINA MACELO RANGEL e
IMAR EDUARDO RODRIGUES, condenan-
do estes nas obrigacoes de fazer e ndo fazer,
abaixo, sob pena de multa de R$ 20.000,00
por ocorréncia infracional e por empregado
vitimado, a ser revertida ao Fundo de Amparo
do Trabalhador — FAT:

— a todos os réus, absterem-se de burlar
o instituto da assisténcia judiciaria gra-
tuita, de instituir, promover, consentir ou
tolerar qualquer espécie de cobranca de
honorérios advocaticios dos trabalhadores
que se utilizam da assisténcia prestada pelo
Sindicato, inclusive por parte dos prepostos
e advogados que credencia;

— ao primeiro réu, manter AVISO afixado
nas paredes do Sindicato, em local visivel e
acessivel a todos, sobre a gratuidade integral
da assisténcia judicidria, grafado com a
fonte TIMES NEW ROMAN de tamanho 50,
fazendo constar expressamente o endereco
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e telefone do Ministério Publico do Trabalho Custas pelos Réus calculadas sobre o valor

para denuncias de eventuais cobrancas in- arbitrado de R$ 60.000,00, no importe de R$
devidas de honordrios advocaticios. 1.200,00.
Condeno ainda os réus solidariamente a INTIMEM-SE. NADA MALIS.

devolugdo em dobro dos valores indevida-

o Sorocaba, 2 de dezembro de 2014.
mente cobrados referentes aos honorarios . R
contratuais de 5% dos associados e 20% dos ~ Dra. DEBORAH B. O. INOCENCIO NAGY

ndo associados. Juiza do Trabalho

REevIsTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 53 > 289

04 - Anamatra 53 - Sentecas.indd 289 1/6/2015 18:18:21



04 - Anamatra 53 - Sentecas.indd 290 1/6/2015 18:18:21



mdice Geral







Doutrina

Apontamentos sobre a redugio de direitos

previdenciarios (MP n. 664/14) e ao
seguro-desemprego (MP n. 665/14)
— ou: nunca uma vaca tossiu tao alto
e de forma tao inconstitucional. 1. In-
troducgdo. 2.  Principais precarizagdes
e redugdes de direitos fundamentais. 3.
As inconstitucionalidades das Medidas
Provisdrias ns. 664/14 e 665/14. 3.1.
Auséncia dos requisitos de relevincia
e urgéncia para a edicdo de medida
provisoria (art. 62 da CF). 3.2. Vedagao
da edi¢do de medida provisoria para a
regulamenta¢do de matéria previdenci-
aria. 3.3. Pensdo por morte. Requisito de
24 meses de casamento ou unido estavel.
Inconstitucionalidade por violagao ao
principio da igualdade (caput do art. 5°
da CF). Pensdo por morte de emprega-
dos celetistas e servidores publicos. 3.4.
Inconstitucionalidade por viola¢do ao
principio da vedagdo de retrocesso so-
cial. 3.4.1. Pensédo por morte. Redug¢io do
valor para 50% do salario de beneficio,
acrescido de 10% para cada dependente.
Desproporcionalidade. 3.4.2. Realiza¢do
de pericia previdencidria por empresa
privada. Inconstitucionalidade do come-
timento, a entidade privada, de atividade
tipica do Estado. 3.4.3. Amplia¢do do
prazo de 15 para 30 dias para recebimen-
to de beneficios previdencidrios. Efeitos
juridicos decorrentes da estabilidade aci-
dentaria. Precarizac¢io dos direitos dos
trabalhadores. Retrocesso social. 3.4.4.
Caréncia de 24 meses para percep¢io de
pensdo por morte. 3.4.5. Alteragdo das
caréncias para seguro-desemprego de
6 meses para 18 meses na 12 solicitacdo
e para 12 meses na 2%, admitindo-se o
prazo de 6 meses apenas a partir da 32
habilitagdo. 4. Vigéncia das medidas
provisdrias. 5. Conclusdes. 6. Refe-
réncias bibliograficas..........ccocoveevreureuennce

Os trabalhadores imigrantes no Brasil:

a condi¢do de ilegalidade como fator
de superexploragao. 1. Introdugio. 2.
A condigdo juridica do estrangeiro no
Brasil. 2.1. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 2.2. Requisitos de
entrada e permanéncia do estrangeiro.
2.2.1. O que diz o Estatuto do Estran-
geiro. 2.2.2. As criticas ao Estatuto do
Estrangeiro. 2.2.3. O Projeto de Lei n.
5.655/2009. 3. Trabalhadores imigrantes
regulares e irregulares no Brasil. 3.1.
Conselho Nacional de Imigragio -
CNIg. 3.2. Fiscaliza¢des do Ministério
Publico do Trabalho. 4. Conclusdo. 5. Re-
feréncias bibliograficas .........c.ccccoveveuncnnce

Da impossibilidade da cessao de crédito

na Justica do Trabalho: aspectos pro-
cessuais e materiais. 1. Introdugéo. 2.
Da cessdo de crédito no Direito Civil.
3. Da cessdo de crédito na Justi¢a do
Trabalho — Aspectos processuais. 4. Da
cessdo do crédito trabalhista — Aspectos
materiais. 5. Conclusodes. 6. Referén-
cias bibliograficas ........coovuvevereurerrerncnnee

Ministério Publico do Trabalho (MPT) no

combate a exploragio sexual infantoju-
venil: perspectivas atuais no Estado da
Paraiba. 1. Introducdo. 2. O Ministério
Publico do Trabalho (MPT). 3. Atuacio
do MPT no Brasil. 4. Marco histdrico da
exploracdo sexual infantojuvenil. 5. Prin-
cipais aspectos da exploragdo sexual e da
violéncia infantojuvenil. 6. A realidade
da explora¢do sexual infantojuvenil na
Paraiba. 7. Consideragdes finais. 8. Re-
feréncias bibliograficas ...........cccccoeuueeuenes

A importancia da coletivizagio do acesso

a Justica do Trabalho nas despedidas
em massa. 1. Introduc¢do. 2. O acesso a
Justica como direito fundamental. 2.1.
Acesso a justica formal x acesso a justica
material. A efetividade do acesso a justi-
¢a. 2.2. Duragéo razoavel do processo: a
demora da prestagio jurisdicional como
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barreira do acesso a justica. 3. Técnicas
processuais classicas para tutela coletiva
de direitos: litisconsdrcio ativo e cone-
x30. 4. Despedidas em massa e tutela
coletiva. 4.1. Identificando as despedidas
em massa como tema de direitos metain-
dividuais. 4.2. (In)adequagdo do dissidio
coletivo. 5. Consideragdes finais. 6. Refe-
réncias bibliograficas..........ccocoveevrereuennce

O direito a um meio ambiente do trabalho
equilibrado e a ineficacia dos instru-
mentos protetivos atualmente adotados.
1. Introdugao. 2. Surgimento dos direitos
humanos no cendrio internacional. 2.1.
O direito a um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado enquanto direito
internacionalmente reconhecido. 3.
O direito ao meio ambiente sadio no
ordenamento juridico brasileiro. 3.1.
Meio ambiente do trabalho. 4. O meio
ambiente do trabalho no ordenamento
brasileiro. 4.1. A neutraliza¢do do risco
a satde ou integridade fisica do traba-
lhador e a ineficicia dos adicionais de
insalubridade, de periculosidade e dos
equipamentos de protecido individual.
4.2. Os equipamentos de prote¢do co-
letiva e a efetiva elimina¢do do dano.
5. Consideracgdes finais. 6. Referén-
cias bibliograficas .......c.ccceueuereeerrennennes

Férias (de advogado) e recesso forense. 1.
Introdugio. 2. As “férias” e os advogados.
3. Orecesso forense. 4. Conclusio. 5. Refe-
réncias bibliograficas.........cccceeueuveuenunee

Reflexoes sobre decisao judicial no Codigo
de Processo Civil de 2015. 1. Introdugao.
2. Uma analise critica do conceito de
motivagdo. 3. Consideragdes finais. 4. Re-
feréncias bibliograficas .........ccocceeveureuennce

Adicional de periculosidade e armaze-
namento de inflaméveis (6leo diesel)
para geradores. Por uma necessaria
releitura da Orientacao Jurisprudencial
n. 385 da SDI-I do Tribunal Superior
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do Trabalho. 1. Introdugao. 2. Adi-
cional de periculosidade. Natureza.
Origem. Atuais perspectivas. 3. NR-16
e NR-20. Adicional de periculosidade.
Armazenamento de inflamdveis em
tanques. 4. Consideragdes finais. 5. Re-
feréncias bibliograficas .........ccceevevcurennee.

O processo do trabalho e 0 novo Cédigo
de Processo Civil: critérios para uma
leitura dialogada dos arts. 769 da CLT
e 15 do CPC/2015. 1. Introdugéo. 2. O
art. 15 do CPC/2015 revoga o art. 769
da CLT?. 3. Os arts. 769 da CLT e 15
do CPC/2015 na perspetiva juridica do
didlogo das fontes. 4. Os arts. 769 da
CLT e 15 do CPC/2015: elementos para
a compreensdo das confluéncias e com-
plementariedades. 4.1. Introdugio. 4.2.
Lacunas no direito: conceito e espécies.
4.3. O nucleo duro do processo do traba-
lho. 4.4. Critérios para o didlogo entre os
arts. 769 da CLT e 15do CPC/2015.4.4.1.
A colmatagio de lacunas e a preservagiao
da autonomia do processo do trabalho.
4.4.2. O processo do trabalho, o processo
comum (civil e penal), as leis processuais
extravagantes e os microssistemas pro-
cessuais. 4.4.3. A aplica¢éo supletiva e
subsididria do CPC/2015 ao processo do
trabalho. 5. Sinteses conclusivas. 6. Refe-
réncias bibliograficas..........cccoocvevivreuncnnce

A distribui¢ao dindmica do 6nus da prova
no processo do trabalho. 1. Introducéo.
2. Prova. 2.1. Conceito de prova no pro-
cesso civil. 2.1.1. Prova, meios de prova e
contetido da prova. 2.1.2. Demonstragio.
2.1.3. Alegagdes sobre fatos e objeto da
prova. 2.1.4. Instauracdo do processo
judicial e destinatario da prova. 2.1.5.
Verdade real e verdade formal. 2.1.6.
Atribui¢do do 6nus da prova. 2.1.7.
Procedéncia ou improcedéncia da agio.
2.2. Conceito de prova no processo do
trabalho. 3. Onus da prova e distribui-
¢do estdtica. 3.1. Onus da prova. 3.1.1.
Obrigagdo, 6nus e dever. 3.1.2. Conceito
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de 6nus da prova no processo civil. 3.1.3.
Conceito de 6nus da prova no processo
do trabalho. 3.2. Distribuicao estatica
do 6nus da prova. 3.2.1. Importancia
da distribui¢do do 6nus da prova. 3.2.2.
Distribui¢ao estatica no processo civil.
3.2.3. Distribuigdo estatica no processo
do trabalho. 3.3. Inconsisténcias do mo-
delo estatico. 3.3.1. Afronta as fungdes
subjetiva e objetiva do 6nus da prova.
3.3.2. Prova de fato negativo e prova
diabdlica. 4. Alternativas ao modelo
estatico — Inversio do 6nus da prova
e 0 modelo dinamico. 4.1. Inversdo do
onus da provano CDC. 4.2. Inversao do
onus da prova no processo do trabalho.
4.3. Distribui¢do dinamica do 6nus da
prova. 4.3.1. Teoria e fundamentos.
4.3.2. Distribui¢do dindmica no novo
CPC — Lei n. 13.105/2015. 4.3.3 Apli-
cag¢do da teoria dindmica no processo do
trabalho. 5. Consideragdes finais. 6. Re-
feréncias bibliograficas .........cc.ceeeeureuennce

A terceirizag¢do trabalhista como forma

de subverter a logica protetiva do Di-
reito do Trabalho. 1. Introdugéo. 2. Da
terceirizacdo e suas hipoteses restritas
de aplicagdo. 2.1. Caracterizagdo. 2.2.
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Terceirizacio licita. 2.3. Terceirizac¢do
no servigo publico. 2.4. Trabalho tempo-
rario. 2.5. Da terceirizagdo dos servicos
de vigilancia, conservagdo e limpeza.
2.6. Atividade-meio e atividade-fim das
empresas. 3. Da terceiriza¢io ilicita. 4.
Terceirizagdo: andlise jurisprudencial e
responsabilidade. 5. Isonomia salarial
e terceirizacdo: uma reflexdo necessd-
ria. 6. A terceirizacio da atividade-fim
de empresas e a desconstrucdo do
Direito do Trabalho. 7. Direito sin-
dical e o trabalhador terceirizado.
8. Consideracoes finais. 9. Referén-
cias bibliograficas ........cooeeveverererrernennee
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