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Prezado leitor,

Desde a sua criacdo, em setembro de 2007, a Escola Judicial
do TRT da 6 Regidao vem cumprindo, com reconhecidos esforco e
éxito, suas amplas diretrizes consubstanciadas no objetivo de promover
a formacao inicial, bem como o constante aprimoramento dos
magistrados e servidores.

O ano de 2013, em particular, trouxe para a EJ-TRT6 um
grande desafio: capacitar magistrados e servidores em face da
implantacao do Processo Judicial Eletronico na Justica do Trabalho de
Pernambuco. Com criatividade e dinamismo, a equipe da EJ-TRT6 foi
ousada, ao estabelecer novos paradigmas para os treinamentos,
utilizando, nas vérias modalidades do aprendizado (presencial ou a
distancia), suas técnicas mais efetivas e que renderam varias conquistas
ao longo do ano.

A atuacio da EJ-TRT6, aliando, aos tradicionais
treinamentos presenciais, a criagao e o aprimoramento de um ambiente
virtual de aprendizagem, ndao demorou a render frutos. O principal
deles ja se traduz em ndmeros: considerando a fase embrionaria dos
treinamentos (iniciados em outubro de 2012), capacitamos em apenas
um ano 113 magistrados e 591 servidores. Este desempenho
possibilitou ao TRT da Sexta Regiao implantar o PJe-JT em 56 Varas
do Trabalho — em muito superando a meta 12, estabelecida pelo CSJT.

Nossas iniciativas foram reconhecidas pela Corregedoria Geral
do TST, e tivemos a oportunidade de trocar experiéncia com outras
institui¢des. Apresentamos trabalhos e fomos premiados no 5° Férum de
Educagao a Distdncia do Poder Judicidrio realizado pelo CNJ, e no 3°
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Congresso Brasileiro de Educacao Corporativa do Judicidrio (Conecjus 2013)
realizado em dezembro, na Escola Judicial do TRT2-SP

No entanto, ndo foram apenas as acoes do PJe-JT que
movimentaram o promissor ano da Escola Judicial. Dando continuidade
a sua missao institucional de aprimorar a magistratura trabalhista, nao
podemos esquecer a importancia que assume a edi¢do de um novo
exemplar da tradicional Revista do TR da Sexta Regido.

Alcang¢ando sua 40" edigdo, a revista ¢ uma obra que vem se
consagrando no meio juridico pernambucano, constituindo-se num
importante veiculo para divulgacdo do pensamento doutrindrio,
notadamente ao enfrentar temas contemporaneos de Direito e Processo
do Trabalho.

Os artigos doutrindrios desta edi¢ao tratam de variada gama
de assuntos, abrigando um espaco democratico para acolher teses e
proposi¢oes de magistrados e demais operadores do Direito de todas as
regides do pais. Ja na abertura da Secao Doutrina, voltamos a contar
com a sempre valiosa contribuicdo da desembargadora do TRT
pernambucano, Eneida Melo Correia de Aradjo. Em seu artigo, a
académica homenageia a CLI, estabelecendo uma interrelagio entre a
importancia da Consolidacao das Leis do Trabalho — que neste ano de
2013 completou sete décadas de vigéncia no Brasil — e a preservacao
do acervo documental do Tribunal Regional do Trabalho da Sexta
Regiao. Defende, entre outras ideias, que o “direito a memoria é direito
de personalidade e, como tal, direito humano, cabendo ao Estado e a
sociedade desenvolver todos os esfor¢os para que esse direito seja protegido
e efetivado”.

Outro magistrado do Sexto Regional, o juiz titular da 12°
Vara do ‘Trabalho do Recife, Hugo Cavalcanti Melo Filho, enfrenta um
tema sempre polémico e em pauta na sociedade brasileira. Trata-se da
palestra “Consideragoes Sobre a Judicializacdo da Saude”, proferida na
Sessao Especial sobre Direito Humano a Saude, evento realizado pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica — agora
transformado em artigo. Nele, o magistrado debate diversos aspectos
relacionados ao tema saude, numa “perspectiva do respeito a
independéncia judicial, a otimizacdo da fiscalizagio pelas agéncias
reguladoras, o estimulo as agoes coletivas”, para, mais adiante, vaticinar
os ditames constitucionais que elevam o direito a saide como um direito
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fundamental, consagrando a dignidade da pessoa humana como
fundamento do estado democratico de direito.

O Juiz do Trabalho gaticho Ben-Hur Silveira Claus, por
sua vez, propoe um olhar “contemporineo” para um tema caro a lide
trabalhista, lancando a tese na qual “a execucdo trabalhista nao se
submete ao principio da execu¢ido menos gravosa”. Ja o advogado
mineiro, mestre em Direito do Trabalho pela PUC, trilha a sempre
proficua técnica académica do direito comparado. Em artigo inscrito
em parceria com Tamara Camarano Ruhas, analisa “A Dispensa
Individual e Coletiva no Brasil e na Itdlia”.

Também mineiro, o Juiz do Trabalho do TRT da 3* Regiao,
Marcel Lopes Machado, aponta “incompatibilidades e incoeréncias
juridicas” ao retratar o tema “O Adicional de Insalubridade e a Sumula
Vinculante 04/STF” — Interpretacio e Integragao do Ordenamento
Juridico”. Encerrando a se¢ao doutrindria, merece destaque o dindmico
artigo “O cabimento de honorarios advocaticios nas lides trabalhistas”,
escrito pelos magistrados trabalhistas do Rio Grande do Sul Cldudio
Anténio Cassou Barbosa, Luiz Alberto de Vargas, Maria Madalena
Telesca e Ricardo Carvalho Fraga.

Nas se¢oes “Jurisprudéncia” e “Sentencas”, seguimos
selecionando e brindando nossos leitores com os julgados de primeira
e segunda instancias do TRT da 6 Regiao, ao longo de 2013,
confirmando suas posi¢oes de vanguarda e contribuindo com a histéria
de um Judiciario comprometido com a pacificagdao dos conflitos e a
promocao do bem-estar de toda a sociedade.

Uma leitura proveitosa.

Recife, dezembro de 2013.

Desembargador André Genn de Assuncido Barros
DIRETOR DA ESCOLA JUDICIAL DO TRT DA SEXTA REGIAO
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INTRODUCAO

A abordagem do tema alusivo a preservacio do acervo

documental, vinculando-o & Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT)
¢ uma homenagem aos 70 anos de sua edigao.

Marco formal de legislacao do cidadao trabalhador, ao

assegurar direitos fundamentais, a CLT revela, ainda hoje, uma
importancia incomensuravel na garantia da dignidade do homem e da
justica social. Também ¢ possivel afirmar que a Consolidagdo ¢ uma
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das primeiras legislagoes brasileiras a demarcar a idéia de que a
propriedade privada tem uma funcao social.

A CLI compreende um conjunto de direitos indispensaveis
a regulamentacao das relacoes de trabalho individuais e coletivas,
assimilando os nove principios consagrados no Tratado de Paz, na
Declaracio de Filadélfia e na Declaracio Universal dos Direitos
Humanos.

E uma ordem juridica que garanta os direitos fundamentais
e os direitos humanos, entre eles os de indole trabalhista, é pressuposto
fundamental a democracia social.

Ademais, ¢ sobre a Consolidagao que se debrucam os
magistrados trabalhistas ao decidirem as lides que lhes sao apresentadas,
definindo o direito ao caso concreto e propiciando a formagao de uma
jurisprudéncia consentinea com a realidade social.

Paralelamente, a histéria das relacoes de trabalho, dos
conflitos individuais e coletivos encontra-se narrada nos processos. Estes
integram o acervo documental a ser guardado, conservado e posto pelas
autoridades a disposicao daqueles que necessitem consulta-lo.

Por sua vez, os documentos gerados no interior das
instancias do Poder Judicidrio (quer os de natureza judicial, quer os de
indole administrativa) narram o papel e o perfil da magistratura, a
interpretacdo conferida as normas juridicas no transcurso dos anos,
contribuindo para assegurar o direito a lembranga e 4 memoria.

Os documentos tém sua importancia ampliada em face do
compromisso juridico-politico dos juizes, no transcurso da histéria,
no sentido de assegurar os valores sociais do trabalho, da cidadania, da
ética, e da justica.

A preservacdo documental, como direito fundamental,
desponta neste contexto: o do direito de nao esquecer a histéria da
formagdo e desenvolvimento do Direito do Trabalho, em que a
Consolidacao das Leis do Trabalho tem exercido fung¢ao primordial.

2.0 DIREITO A LEMBRANCA E A MEMORIA
Anténio Paulo Resende afirma que:
“Quando Hesiodo descreveu o surgimento

dos deuses gregos o fez numa época em que a
greg P q
palavra tinha uma magia e¢ uma forca indes-
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critivel. A nomeacao das coisas, das experiéncias,
das artimanhas da vida, ia sendo feita com o
sentimento maior da criacdo e da poesia”.

“A linguagem nao era, apenas, tragos ou sons
que se perdiam no esquecimento veloz do
cotidiano, como atualmente acontece. A
linguagem se apresentava com toda sua forca
instituinte, para construir narrativas sagradas que
inauguravam um novo tempo humano. A escrita
nao havia sido ainda inventada e a meméria
guardava, cuidava, alimentava as relacdes sociais
e suas praticas como cristais de uma preciosidade
incomensurdvel “'.

Ocorre que, em determinado momento da vida dos povos,
foi sentida a necessidade de dotar a meméria de configuracao fisica. Os
fatos que eram contados e celebrados adquirem uma aparéncia material.
O acimulo de informagao advindo do passar dos tempos exige a escrita
para que nao se perca no esquecimento. E assim a memoria oral passa
a conviver com a forma escrita.

Antonio Houaiss e Roberto Amaral explicam que os saberes
da vida, da sobrevida, da sobrevivéncia, o sentido de que se esta no
mundo, os elementos astrondmicos, fitolégicos, médicos se avolumam
de tal maneira que ¢ procurado um sistema capaz de permitir captar as
idéias, os sons, as silabas, os fonemas. A escrita comeca a ser
indispensavel para a contabilidade, “para o dever e haver entre o palacio
e 0 povo, para os c6digos reguladores, para os tratados entre os palacios,
para, por fim, comegar o registro”. E arrematam que o homem estd na
Histéria em sentido estrito gragas as escritas, cujo instrumental comeca
a ser “(...) zeloso, quando nao religiosamente preservado, nao raro
monopolizado pelo clero a servigo do palicio, quando nao pelo clero
como paldcio mesmo” 2,

Também em tributo a meméria, Antonio Torres Montenegro

1 RESENDE, Anténio Paulo. Histéria e Afetividade: “Os amores de Prometeu e os sonhos
de Freud”. In Historia: cultura e sentimento. Outras Histérias do Brasil. Org. Antonio Torres
Montenegro e outros. Recife: Universitaria UFPE, 2008, p. 471

2 HOUAISS, Antdnio e AMARAL, Roberto. Modernidade no Brasil — Conciliagio ou Ruptura.
Petrépolis: Vozes, 1995, p. 159.
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refere que os relatos por ele obtidos e analisados, e que constam de sua
obra, remetem a praticas microssociais vivenciadas por diversos atores.
Foram colhidos de pessoas anonimas, que adquiririam visibilidade
mediante as narrativas que transmitiram, “com uma diversificada
riqueza de detalhes, experiéncias cotidianas, que comumente se perdem
nos desvaos da historia™.

Em especial, importa realgar que, embora o desenvolvimento
da escrita tenha seu ponto inicial ha cerca de 5 mil anos - sobressaindo-se
a China e a Mesopotamia -, o seu registro na Administracao Publica data
do século XX, nos finais da década de 40 — especialmente nos Estados
Unidos e no Canada. A partir dessa época sao construidos principios dotados
de racionalidade. Eles objetivam permitir a produgao, utilizagao,
conservagao e destinacdo de documentos diante da constatacao de que era
impossivel a guarda e consulta de um grande volume de forma aleatéria.
Sao feitas intervengoes nessas etapas do ciclo documental.

Reconhece-se que a conservagio dos documentos que descrevem
os fatos envolvendo os momentos vividos pelas instituicoes e pelas pessoas
permite a manutencao da memoria de um povo e dos individuos.
Possibilita, ainda, que se realize a pesquisa historica. E essa nao prescinde
da continuidade temporal dos documentos, das séries completas para a
elaboragao de uma tese.

Nesse ponto, ¢ necessario compreender o real sentido a ser
atribuido a continuidade temporal, jungindo-a ao que ensina Nelson
Saldanha, ao aludir que ela “... s6 significa equilibrio se alimentada e
iluminada por uma consciéncia ética e historica”. “Sem semelhante
consciéncia, a continuidade seria apenas sequéncia mecanica, repetigao
cega”.*

I desse espirito de continuidade que se animam os que fazem
da conservacio dos acervos documentais a razio da narrativa histérica.

Sem memoria, ndo se pode falar em pesquisa histérica. Sem
memoria, impede-se o individuo de conhecer sua origem, fragilizando a
sua cidadania e dignidade.

Sao pertinentes, portanto, as observacoes de Isabel Cristina
Martins Guillen, no sentido de que a meméria se associa as diversas formas

3 MONTENEGRO, Antonio Torres. Histdria, Metodologia, Memdria. Sao Paulo: Contexto,
2010, p. 69.

4SALDANHA, Nelson Nogueira. A Velha e Nova Ciéncia do Direito. Recife: Universitaria,
1974, p. 212.
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de transmissao oral, de forma indissolavel. Acrescenta a historiadora que a
memoria e o patrimbnio se relacionam, ndo para ... preservar a cultura,
congelando-a, mas como um dos direitos essenciais para o exercicio de
uma cidadania plena” °.

E, é assim com a histéria da Justica do Trabalho.
Diuturnamente, ela é construida por juizes, advogados, procuradores,
trabalhadores, sindicatos, empresas, servidores, todos que, de alguma forma,
trazem algo de suas vidas, em determinado momento, para o interior do
6rgao judiciario.

Essa historia contém os conflitos sociais revelados nas acoes
trabalhistas; os mecanismos de a¢do e de defesa, exercitados a luz da
legislacao vigente em cada época; o registro do comportamento e dos
sentimentos das pessoas que buscaram a prestagao jurisdicional; a prépria
estrutura da Justica, que sofreu mudancas no curso dos tempos; a ampliacao
gradativa da competéncia material dos 6rgaos do Poder Judiciario
"Trabalhista para conhecer e julgar os litigios; os processos administrativos.

Por seu turno, percebe-se o interesse da comunidade do trabalho
quanto as agoes individuais ou coletivas ajuizadas perante os 6rgaos do
Poder Judicidrio. E que em cada litigio se discute o direito aplicavel, as
razoes pelas quais os individuos recorrem a Justica, nela divisando um
espago de conciliacao ou de definicdao dos conflitos. E os pesquisadores
debrucam-se sobre esse manancial de informagoes, conferindo-lhe
significado.

Dai a oportuna avaliacdo Ana Maria de Almeida Camargo,
afirmando a importancia dos arquivos para a reconstituicio das
realidades do passado, em especial quando acumuladas por instituicoes
que detém um papel de intervengdo na sociedade, como ¢ o caso do
Poder Judicidrio. E realca que os documentos oriundos do Poder
Judicidrio “... refletem 0 modo como vem atuando, ao longo do tempo,
e, por extensdo e de forma subsididria, as demandas sociais que tém
justificado sua propria atuagao “°.

Trata-se, sem duvida, do exercicio do direito de lembrar,
de nao esquecer, de construir uma histéria.

5 GUILLEN, Isabel Cristina Martins. “Memoria e Patrimé6nio no Movimento Negro
Pernambucano”. In Histéria, Cultura, Trabalho: questoes da contemporaneidade.
Org. Anténio Torres Montenegro e outros. Recife: Universitaria, 2011, p.221.

6 CAMARGO, Ana Maria de Almeida. “Valor Histérico e Outros Valores Atribuidos aos Arquivos”.
In 1T Encontro Nacional da Meméria da Justica do Trabalho. So Paulo: I'Tt, 2008, p. 54.
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3. O DIREITO CONSTITUCIONAL
A CULTURA E A HISTORIA

O direito a cultura e ao patriménio cultural, em suas variadas
formas de expressiao material e imaterial, compde o rol dos direitos
fundamentais, a luz da Declaracio Universal dos Direitos Humanos.
Ele pertence a categoria dos direitos a integridade moral, ao lado do
direito a intimidade, a honra, a vida privada, a boa fama, a privacidade,
a imagem e as liberdades politica, civil e religiosa.

O movimento em torno do resgate e preservacao da memoria
nao ¢ registrado apenas no Brasil, pois na Europa e na América Latina
existem politicas publicas no sentido de que os 6rgaos do Estado e
entidades particulares dirijam seus esforcos a fim de levantar dados,
recolher elementos, visando a construir e conservar seus acervos.

A proposito, Angela Maria de Castro Gomes afirma que o
crescente interesse dos historiadores pelos arquivos publicos e privados
acha-se ligado as grandes transformacoes no mundo e que a partir dos
anos de 1970/1980 alcancaram o Brasil. Essa tematica — prossegue a
historiadora — estaria ungida a inquietagdo da sociedade, temendo a
“destruicdo de sua memoéria”. Também decorreria da avaliacdo das
consequéncias politicas e culturais do esquecimento, sobretudo com
relagdo aos acontecimentos que trouxeram dores, sofrimentos e traumas
as pessoas e a sociedade. E destaca que cresceu a idéia de um “dever de
memoria”, que se traduz no reconhecimento da sociedade e do Estado
em relacao as perdas e injustigas que atingiram diversos grupos, levando
a uma mobilizagdo para reivindicar reparagoes de varias naturezas,
inclusive ao seu préprio “direito & memoria” 7.

A ordem juridica constitucional brasileira seguiu os
parametros tracados pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
assegurando a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional (art. 215).

E o art. 216 da Constitui¢do Republicana afirma que o
patriménio cultural brasileiro ¢ composto de bens de natureza material
¢ imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, & memoéria dos diferentes grupos

7 GOMES, Angela Maria de Castro. “Justiga do Trabalho no Brasil: Notas de uma
Pesquisa”. In Memdria e Preservagio de Documentos: Direitos do Cidadio. Coord.: Magda
Barros Biavaschi e outras. Sdo Paulo: LIr, 2007, p. 23
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formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as criagoes
cientificas, obras, objetos, documentos, edificacoes e demais espacos
destinados as manifestacoes artisticas e culturais.

O § 2° do art. 216 da Lei Maior impde a Administragao
Pablica o dever de promover a gestao dos documentos do governo, e
as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem,
estando passiveis de punigao os danos e ameagas ao patriménio cultural,
na forma da lei.

Seguindo as balizas tragadas pela Constituicao da Republica,
a Lein. 12.527, de 18 de novembro de 2011 e o Decreto n. 7.724, de
16 de maio de 2012 impoem aos 6rgaos publicos o dever de guarda e
conservacao dos documentos criados nessas instituicoes, realcando,
portanto o aspecto da transparéncia e da memoria.

No art. 6° da Lei n. 12.527 ¢ afirmado caber aos 6rgaos e
entidades do poder publico: a) a gestdo transparente da informacao,
propiciando amplo acesso a ela e sua divulgacao; b) protecio da
informacao, garantindo-se sua disponibilidade, autenticidade e
integridade, e ¢) protecao da informacao sigilosa ¢ da informacao
pessoal, observada a sua disponibilidade, autenticidade, integridade e
eventual restri¢io ao acesso.

Por seu turno, no art. 7°, incisos II, III, IV e V da referida
legislacao acha-se disposto que o acesso a informacao ¢ integrado,
entre outros, pelos direitos de obter: II - informagdo contida em
registros ou documentos, produzidos ou acumulados por seus 6rgaos
ou entidades, recolhidos ou nao a arquivos publicos; 111 — informacao
produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada
decorrente de qualquer vinculo com seus 6rgao ou entidades, mesmo
que esse vinculo ja tenha cessado; IV — informacao primaria, integra
¢ atualizada; V — informacao pertinente a administragao do
patrimonio publico, utilizacao de recursos publicos, licitagao,
contratos administrativos.

Como se pode constatar, a importancia de preservagao
dos documentos decorre de um longo processo evolutivo. E para
que o homem alcance a cidadania, seja agente de transformacao
social, ¢ preciso que se aproprie individual e coletivamente do
conhecimento dos fatos e idéias que descrevem a sua trajetéria na
sociedade, a de seus ancestrais, obtendo informacoes sobre os
acontecimentos que marcaram essa caminhada.
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4. O DIREITO A MEMORIA
E O PAPEL DA JUSTICA DO TRABALHO

Na atualidade, em face de novos paradigmas que se
pretendem afirmar como inerentes a chamada “pés-modernidade”; a
Justica do 'Trabalho se defronta com o problema de assimilagao das
vertentes alusivas a cultura e ao processo no bojo dos quais se desenrolam
os conflitos sociais.

Sendo assim, como compreender, interpretar ¢ efetivar os
direitos sociais fundamentais, em um Estado denominado de Poés-
social e que acena para um direito pés-moderno, ou seja, um direito
que se apresenta mais flexivel, maleavel, adaptavel as novas exigéncias
da denominada Pés-Modernidade? Um direito que consagraria a
desregulamentacao dos direitos fundamentais, que busca transferir aos
particulares a normatizacdo dos negécios juridicos. Um modelo que
considera que a interferéncia normativa do Poder Puablico ¢
desagregadora, nao-harmoniosa. Um sistema que prefere utilizar
instrumentos nao-estatais para a solucao dos conflitos, tais como a
arbitragem ¢ a mediacao.

O Estado Pé6s-Social nao pode desconsiderar os fundamentos
da Republica, os direitos humanos e direitos fundamentais. A ordem
constitucional, ao assegurar a garantia da propriedade privada, dispoe
que a ordem econdmica valorize o trabalho humano, com o objetivo de
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
E exige que aqueles que se dediquem a atividade econdmica, o fagam
com o objetivo de reduzir as desigualdades regionais e sociais,
defendendo o meio ambiente e conferindo a propriedade privada uma
funcao social.

Dai a importincia do pensamento de Joaquin Herrera Flores
para quem a existéncia de normas juridicas que contenham os direitos
trabalhistas permite evidenciar as situacdes de desvantagens criadas
pelas relagoes de mercado e a dentincia de transgressoes de condicoes
legitimadas por principios de justica ®.

No que diz respeito ao cumprimento dos objetivos expressos
nos arts. 215 e 216 da Constituicao da Republica, a Justica do Trabalho
se apresenta como um dos sustentdculos institucionais da garantia da

8 HERRERA, Joaquin Flores. A (re)invengdo dos Direitos Humanos. Florianopolis: Fundagao
Boiteux, 2009, p.64.
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memoria e da cidadania quanto as fontes advindas de sua missao
institucional. Tal sucede porque realiza a gestao de um acervo expressivo
de documentos, imagens, simbolos nos quais ¢ narrada a histéria dessa
instituicdo, do Direito do Trabalho, das relagdes de producio e das
solugdes dos conflitos.

Em se tratando de memoria que envolva a Justica do
Trabalho, as relacoes de trabalho e o Direito do Trabalho, pode-se
constatar que o interesse das pessoas e dos varios centros de cultura e
pesquisa pelos documentos que integram o acervo desse 6rgao do Poder
Judicidrio ¢ cada dia mais expressivo. Varios profissionais advindos de
diferentes dreas da ciéncia se debrucam sobre os processos, mobilidrio,
as construgoes (bens iméveis), os simbolos e outros elementos que
possam expressar o conhecimento nas mais diversas ordens: da histéria,
da antropologia, da psicologia, da psiquiatria, da arquitetura, da
economia, do direito. E o individuo, isoladamente considerado, também
necessita conhecer e dispor desse manancial de elementos para tracar a
sua propria identidade.

Neste quadro, o Tribunal Regional do Trabalho da Sexta
Regido (TRT 6) adota um comportamento de preservacao dos autos
findos de processos judiciais no dmbito da institui¢do, tendo em conta
o aspecto juridico e também aquele que se refere ao interesse politico,
histérico e cultural que os reveste.

Desta forma, o Sexto Regional procurou aliar — para o
ingresso no arquivo permanente — duas qualidades de sua massa
documental: o potencial dos documentos com capacidade de fonte
para a histéria e o valor estritamente legal ou juridico (aquisicao,
manutengao, transferéncia, modificagdo ou extin¢io de direito).

Fiel a estes principios, o TRT da Sexta Regido editou a
Resolucao Administrativa n. 03/2010, de 02 de marco, que cuida da
politica de gestdo de autos findos dos processos judiciais e da
documentagdo produzida e recebida no exercicio da administracao
judicidria no 4mbito dessa Corte. Procurou guiar-se pelas normas
contidas no art. 20 da Lei n. 8.159, de 08 de janeiro de 1991, que
dispde sobre a politica nacional de arquivos publicos e privados e define
a competéncia e o dever do Poder Judiciario Federal de proceder a
gestdo de documentos produzidos em razio do exercicio de suas fungoes.

Mesmo antes da edi¢do da Resolucio n. 03/2010,
constituiam-se em documentos de guarda permanente os autos findos
referentes aos dissidios coletivos, bem como todos os processos a eles
vinculados. Com igual qualificagdo acham-se os autos findos dos
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processos que embasaram precedentes de stimulas.

Na norma em vigor, o TRT de Pernambuco fez constar
como de guarda permanente esses tipos de autos, bem como todos
aqueles em que os assuntos tratados estejam relacionados aos direitos
fundamentais, nesses inseridos os das minorias, tais como indigenas,
menores, negros, portadores de necessidades especiais.

Ademais, procurando conservar seu rico acervo histérico,
também estdo consignados na Resolugdo aludida como de guarda
permanente, os autos findos de processos originarios de 1* instancia ja
recolhidos em arquivo a esse titulo até a entrada em vigor da Resolucao
n. 03/2010. Tais autos deverao ser avaliados pela Comissao de Gestao
Documental, destacando como prioritarios os que contenham
documentos de relevancia politico-histérico-cultural anteriores ao ano
de 1985.

Em face da ampliacdo da competéncia da Justica do
Trabalho, fruto da Emenda Constitucional n. 45/2004, todos os autos
findos que digam respeito a matéria estampada nessa norma juridica
também integram a guarda permanente.

F interessante destacar que o conteddo de inimeros
processos anteriores a 1985 dizem respeito a uma fase rica da histéria
politica e social de Pernambuco e a preservacao desse acervo propicia a
pesquisa em varias dreas da ciéncia, especialmente da Histéria. Ademais,
também ¢ atendido o projeto Memoria da Justiga do Trabalho: passado,
presente e futuro.

Consciente da revelacao politica que os documentos criados
no periodo de 1964 a 1985 contém, o TRT de Pernambuco obteve o
direito de inserc¢ao do acervo documental no Projeto Meméorias
Reveladas.

Vale lembrar que sendo o sistema juridico dotado de
natureza aberta, incompleta, permite a evolucdo, a modificacdo do
direito, precisamente porque o conhecimento cientifico ¢ igualmente
incompleto e provisorio.

Dai porque consta da Resolucao Administrativa n.03/2010
que os magistrados poderao formular proposta fundamentada de guarda
definitiva dos processos que julgarem representativos de temas cuja
relevancia histérica justifique essa modalidade de conservagao, nos
termos da parte final do paragrafo unico do art. 112 da Consolidacao
dos Provimentos da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho, de 28
de outubro de 2008, alterado pelo Ato GCGJT n.07/2009, publicado
em 27 de novembro de 2009 no DJT. Esses autos serdo remetidos a
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Coordenagao Permanente de Avaliacao de Documentos que analisara a
proposta e dara a destinacao final dos autos.

Essa participacao da magistratura confere-lhe o poder
demonstrar que a ciéncia juridica deve ser compreendia como dotada
de uma possivel for¢a transformadora, transcendendo a mera atividade
de interpretagio dos textos, adaptando-os aos interesses da coletividade,
como divisado por Lédio Rosa de Andrade °.

Buscando a democratizacao da cultura e a pesquisa histérica,
em Pernambuco, ha mais de 10 anos, a Universidade Federal de
Pernambuco promove estudos valiosissimos nos autos findos
pertencentes ao acervo do TRT da Sexta Regiao. Fruto de um Convénio
de Cooperagao Técnica, firmado entre o Tribunal Regional da Sexta
Regido e a Universidade Federal de Pernambuco, 170 mil processos
foram cedidos provisoriamente aquele Centro. Os resultados dessas
pesquisas deram ensejo a edigao de livros, cadernos de estudos,
monografias de graduacdo e de pés-graduagio, teses de doutorado e
mestrado, semin4rios.

O fato de o 'Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regiao ter
sido escolhido pelos demais Tribunais do Trabalho do Brasil para realizar
o IIT Encontro Nacional da Meméria da Justi¢a do Trabalho, no ano de
2008, revela o reconhecimento da comunidade cientifica do papel
deste 6rgao do Judicidrio no tocante a cidadania e preservacao da
memoria. Parcela consideravel de juristas, arquivistas, historiadores,
musedlogos, arquitetos, economistas, entre outros estudiosos do tema
referente a cidadania e meméria se fez representar nesse evento,
produzindo, ao final, um livro que serve de referéncia para os anais da
ciéncia no Brasil. Esse livro ¢ intitulado “IIl Encontro Nacional da
Memoria da Justica do Trabalho no Brasil'.

A tentativa de democratizar e adotar padroes comuns
regionais aos acervos publicos judiciais também guiou o TRT da 6°
Regiao ao realizar em 2009 o I Forum Regional de Arquivos Judiciais,
contando com a participa¢ao do Tribunal Regional Federal da 5* Regiao
e do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco. Seu tema: “Gestao

9 ANDRADE, Lédio Rosa de. Juiz Alternativo e Poder Judicidrio. Sio Paulo: Editora
Académica, 1992, p.38.

10 III Encontro Nacional da Memdéria da Justica do Trabalho. Org. Eneida Melo Correia de
Aradjo e Outras. Recife: Livraria Nossa Editora, 2008.
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e Preservacdo Documental: dos Arquivos Textuais aos Arquivos
Eletronicos”. Para a sua consecugio, foi fundamental o reconhecimento
conferido pela Fundacao de Apoio a Ciéncia e a Tecnologia do Estado
de Pernambuco (FACEPE) que, pela vez primeira, aprovou no
Nordeste, um Projeto na drea do Poder Judicidrio sobre gestao
documental. Este projeto ¢ de autoria da Professora Dra. Marcilia Gama,
Coordenadora de Gestio Documental e Memdria, lotada no Tribunal
do Trabalho da 6 Regiao.

Em 2009, ao TRT 6 Regiao foi conferida a Medalha
“Centendrio da Confederacio do Equador”, como reconhecimento do
Instituto Arqueoldgico, Histérico e Geografico de Pernambuco (IAHG)
pelo trabalho de preservacao do acervo de processos historicos da Justiga
do Trabalho.

E tendo em vista que era preciso um espaco fisico adequado
e com maior capacidade de armazenamento de 1 milhdo e 700 mil
processos que constituem o acervo do ‘Tribunal, foi executada uma
ampla reforma na edificacdo do Arquivo. Nesse local, continuara o
trabalho valioso de servidores que se dedicam a guarda, identificacao e
destinacao de documentos, das fontes culturais e cientificas que possam
contribuir para a cidadania e para a pesquisa histérica.

Deve-se, portanto, prosseguir essa tarefa seguindo a
adverténcia de Ana Maria de Almeida Camargo: a de que “... 0 arquivo
deve permanecer impermedvel a todos os significados que o processo
de conhecimento cientifico pode, a partir dele, produzir™'.

Importa mencionar o papel importante neste processo de
educacdo e produgio cientificas que detém o Memorial da Justica do
Trabalho, criado no ano de 2008, pela entdo Presidente do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Regido, Desembargadora Josélia Moraes
da Costa. O Memorial foi inserido no Instituto Brasileiro de Museus
(IBRAM) e obteve o reconhecimento do Ministério da Cultura.

Uma variedade rica de elementos que dizem respeito as partes
que se defrontam no processo, as categorias de trabalhadores e
empregadores envolvidas em dissidios individuais e coletivos, bem como
ao mobilidrio, emblemas, fotos, medalhas, insignias ¢ outros simbolos
compoem o acervo histérico do TRT da Sexta Regido.

O Memorial/Museu também obteve da UNESCO o titulo
de patrimonio cultural da humanidade, em face da riqueza de elementos

11 CAMARGO, Ana Maria de Almeida. Op. Cit., p. 55.
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histéricos que abriga.

Nesse contexto deve ser realgado que o Ministério da
Educacao reconheceu a importincia da preservagiao documental do
Judicidrio Trabalhista, ao aprovar no Edital Proext UFRPE-MEC 2011
o projeto intitulado: “Preservando a Memoria da Justica do Trabalho
em Pernambuco de 1964-1985: Catalogacao, Organizacao, Descricao
e Digitalizacdo do Acervo Documental Trabalhista existente no
Memorial da Justica do Trabalho”. Em razao desse aval do governo
brasileiro foi possivel catalogar todos os dissidios coletivos existentes
no Memorial, tendo como um dos resultados, a publicagio de um
livro da Editora Universitaria da Universidade Federal Rural de
Pernambuco (UFRPE). O trabalho dos 8 (oito) bolsistas do Projeto
deu ensejo, ainda, a que se submetesse o referido acervo ao Edital MOW-
BRASIL 2012 — Comité Nacional do Brasil no Programa Meméria do
Mundo da UNESCO.

Consciente da preocupacao dos estudiosos dos mais diversos
campos do conhecimento cientifico com a formacédo e conservagio da
memoria da Justica do Trabalho e a necessidade de continuar a pesquisa
histérica, o TRT de Pernambuco inseriu a Gestao Documental em seu
Planejamento Estratégico para o periodo de 2009-2015, constando
como uma de suas metas prioritérias.

Como se vé “os documentos existem para provar muita coisa,
para trazer-nos o que os mais fanaticos chamam de evidéncia”, na
assertiva sempre oportuna e eloquente de Antonio Paulo Resende '*.

5. CONCLUSAO

A expressao publica de respeito e reconhecimento da
importancia da Consolidagao das Leis do Trabalho para a sociedade e
para as relacoes de trabalho se traduz no compromisso em conserva-la
viva. Compreendé-la e interpretd-la a luz da Constitui¢ao da Repablica
e das normas de Direito Internacional do Trabalho ¢ uma diretriz justa
a lhe conferir atualidade e efetividade.

A existéncia de uma legislacao trabalhista pautada no
respeito aos direitos humanos, que confere valor fundamental ao
desempenho da atividade profissional do individuo revela-se, portanto,

12 RESENDE, Anténio Paulo. Op. Cit., p.474
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da maior importancia no atual contexto histérico.

E que nio se pode deixar de mencionar as renovadas
tentativas de substituir o conjunto de protecdo as relacoes de trabalho
por preceitos individualistas, que privilegiam o capital em detrimento
do trabalho do homem. Tampouco devem ser olvidadas as sucessivas
investidas de segmentos econémicos contra as estruturas classicas do
Direito do Trabalho, impregnadas de protecao ao trabalhador, em que
se sustenta o contrato de trabalho.

Como um alerta a necessidade de manutencio desse extrato
de protecdo social, cumpre realcar que o Brasil elegeu, ao editar a
Constituicdo da Republica, como um dos seus objetivos a edificacido
de uma sociedade soliddria, pressupondo o abandono de um
individualismo arraigado e a aproximagao dos homens, o que exige o
resgate de toda a sua trajetoria.

Por sua vez, a preservacdo dos documentos que contém a
comprovagdo de direitos afirmados existentes pelos magistrados do
trabalho ao decidirem as questdes que lhes foram submetidas permite
a identificagdo dos fatos marcantes para a histéria do trabalho e do
Direito do Trabalho. A guarda dos documentos torna possivel o registro
da histéria politica, social e cultural de uma sociedade e de uma
instituicao.

E a pesquisa, entre outras expressoes cientificas, confere
oportunidade ao individuo para que conhega a histéria da formacio
das relagoes sociais, dos conflitos, das resolucoes desses conflitos e do
nivel de solidariedade de uma comunidade. Autoriza, ainda, que se
obtenha a prova de determinada situagao juridica constituida. Oferece
condigbes para que os cidadaos e as instituicoes recolham fatos relativos
as mais variadas dreas do saber.

A manutencio dos acervos referentes a historia da Justica
do Trabalho, de suas estruturas formais, dos documentos que traduzem
a interpretagdo conferida ao direito ao longo dos tempos e do
desempenho dos diversos atores sociais também enriquece o patriménio
cultural e a pesquisa cientifica do pais. E torna efetivos os principios
constitucionais e os objetivos do Estado no que diz respeito a producao,
promogao e difusdo de bens culturais.

Dentro de tal contexto, observa-se que enquanto poder, o
Judicidrio Trabalhista tem o dever e o direito constitucional de oferecer
uma diversidade de fontes de informacgdo a sociedade mediante um
acervo que deve ser conservado zelosamente.

Nunca é demais repetir que o direito 8 memoria é direito
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de personalidade e, como tal, direito humano, cabendo ao Estado e a
sociedade desenvolver todos os esforcos para que esse direito seja
protegido e efetivado.

Escrever, lembrar, registrar, guardar, conservar, divulgar,
participar dessa histéria ¢ o convite que a histéria dirige aos individuos
e as instituicoes.
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CONSIDERACOES
SOBRE A JUDICIALIZACAO
DA SAUDE!

Hugo Cavalcanti Melo Filho

Juiz do Trabalho em Pernambuco. Mestre e Doutor
em Ciéncias Politicas (UFPE). Especialista em Direito
Constitucional pela Universidade de Salamanca.

Na abordagem do importante tema da judicializagao da
satide no Brasil, adotarei a metodologia retérica de Peter Haberle, que
consiste na formulagio de um catalogo de perguntas, as quais, uma
vez respondidas, permitirdo intuir a extensdo e a complexidade da
matéria. E as questoes sao as seguintes:

1) Quais os fundamentos do dever do Estado de tutelar a saide?

2) O que explica o assombroso quadro de judicializacao da
satde?

3) Nesse dominio, quais sao os temas objeto de
judicializacao?

4) Quais sao as criticas reiteradas as decisoes judiciais nessa
matéria?

5) Como o Poder Judicidrio tem se posicionado a respeito
do problemav

Passo as repostas:

1) Quais os fundamentos do dever do Estado de

1 Palestra proferida na Sessao Especial sobre Dircito Humano a Sadde promovida pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Repiblica, em Brasilia, no dia 20 de
agosto de 2012.
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tutelar a saude?

Ainda em seu predmbulo, a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil indica que o Estado democratico por ela instituido
se destina a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justiga.

Jaoart. 1.% inciso 11, erige a dignidade da pessoa humana
como fundamento da prépria Republica e do Estado democratico de
direito.

Nessa mesma linha, nos artigos 5.°, caput e §§ 1°¢ 2., 6.°
e 196 a 200, a Carta Magna trata da igualdade, do direito a vida, da
eficacia imediata dos direitos fundamentais e do direito a protecao e a
saude.

O direito a saude estd relacionado em nossa constituicao
como um direito social. Os direitos sociais, tal como os direitos de
liberdade, sdo direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos,
porque considerados como imprescindiveis ao desenvolvimento do
homem, de modo a assegurar a dignidade cabivel a cada ser humano
individual e socialmente?.

Portanto, a Constitui¢do de 1988 afirma o direito a sadde
como direito fundamental, que demanda acoes do Estado contra a
caréncia que atinge o individuo. Exige do Estado deveres de respeito,
deveres de protecao e deveres de promogao’.

Vamos a segunda pergunta:

2) O que explica o assombroso quadro de
judicializacdo da sadade?

Se o cumprimento dos deveres estatais de promogao do
acesso individual aos bens jusfundamentalmente protegidos sao
negligenciados, o caminho natural ¢ que haja uma invocacao juridica
de um determinado direito social, como é o caso do direito a sadde,
em determinada situacao concreta. O mesmo se diga em relagao ao
descumprimento de contratos por parte das operadoras de planos de
satde.

2Nesse sentido, preficio de Jorge Reis Novais, in CAULA, César. Dignidade da pessoa
humana, elementos do estado de direito e exercicio da jurisdi¢do: o caso do fornecimento de
medicamentos excepcionais no Brasil. Sao Paulo: Podium, 2010, p. 19.

3 Ibidem, p. 20
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Mas, por que isso ocorre com maior intensidade agora do
que antes? Por exemplo, uma pesquisa realizada em 2008 sobre a
judicializa¢ao da sadde revelou que no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul foram localizadas 111 (cento e onze) decisdes
relacionadas a sadde suplementar com pedidos assistenciais, somente
no ano de 2005, nimero superior ao total das decisoes analisadas de
1991 a 1998".

Estd claro que, neste momento, aparece com vigor o
protagonismo social e politico do Poder Judicidrio, coincidindo com o
fendémeno da deslegitimagao dos poderes politicos e da crise de crenca
na autoridade publica.

Neste novo cendrio, o Judicidrio vem recebendo diferentes
tipos de demandas, que terminam por promover uma significativa
pressao sobre o aparato judicial.

A fungdo do Judicidrio sofreu substancial modificacao.
Passou a atuar como 6rgao calibrador de tensoes sociais, solucionando
conflitos de contetido social, politico e juridico, e também
implementando o contetido promocional do Direito. Coube-lhe o
desafio eliminar a distincia entre a promessa de direito e a sua efetivacao.

A idéia de acesso a Justiga ndo mais se limita ao mero acesso
aos tribunais: “nao se trata apenas e somente de possibilitar o acesso a
Justica enquanto instituicao estatal, mas de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa™. Irata-se, a rigor, da promocao da cidadania aqueles
que se encontram em condi¢do social desfavoravel.

Mas, por que o acesso a Justica e a luta por direitos se orienta,
crescentemente, em direcio ao Judicidrio? Na verdade, demandas que
antes eram dirigidas ao Legislativo e sdao apresentadas, agora, ao
Judicidrio, na expectativa de que ele venha a suprir determinados
servicos negligenciados pela Administragao Publica.

Registre-se que o atual protagonismo do Judicidrio ¢ menos
o resultado desejado por esse Poder ¢ mais um efeito inesperado da
transi¢ao para a democracia, sob a circunstincia de uma reestruturacao
das relacoes entre o Estado e a sociedade. E a denominada crise do

4 Dado obtido no relatério de pesquisa “Judicializagio da Sadde Suplementar, Volume I,
claborado por Jordana Miranda Souza e Danielle da Silva Peres, publicado pela UNIMED/
BH, em 2010, p. 25. rio da pesquisa

5 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justiga ¢ Sociedade Moderna, in Participagio e Processo.
Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1988, pp. 128-129.
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Poder Judiciario nada mais ¢ do que a sua subita adaptacao a feicao
contemporinea da sociedade brasileira, sem estar equipado material,
conceitual e doutrinariamente para dar conta da carga de novos
problemas que a sociedade passou a lhe apresentar®.

Nao bastasse isso, na questao especifica da protecao a satde,
“o Brasil mantém um intrincado e gigantesco sistema de prestac¢io de
servigos de sadde, direcionado a prestagao universal e gratuita de servicos
de assisténcia™, que envolve todos os Estados da federacao, os quais
devem atuar articuladamente. O Sistema Unico de Sadde, embora
tenha representado grande avanco na assiténcia a populagdo, nao tem
a eficicia desejada, “notadamente em razdo das caracteristicas
socioeconOmicas brasileiras, em que avultam impressionantes
desigualdades sociais e regionais, e da grandeza do espaco geografico a
ser coberto”®, bem assim a existéncia de 6rgaos com atividades
concorrentes ou complementares.

Assim, sdo notorias as “falhas no servico de sadde, de
insuficiéncia de quadro médico, de baixa qualificagdo do servigos em
geral, de caréncias materiais elementares, de superlotacao de
equipamentos publicos de saide™, de terceirizacdo de mao-de-obra,
fragilidade dos programas de prevencao de doencas, falta de
medicamentos, etc.

Some-se a tudo os incalculaveis pontos de atrito que podem
ser gerados nas relagdes contratuais entre o consumidor e as operadoras
de planos de satide suplementar, e esta delineado o cenario da
absurdamente excessiva judicializacao da satide no Brasil.

Passemos a terceira questao:

3) Nesse dominio, quais sio os temas objeto das
demandas judiciais?

Registre-se, inicialmente, que ndo hd dados definitivos
quanto a esta questao.

6 Assim, VIANNA, Luiz Werneck et alli. Corpo e alma da magistratura brasileira. Rio de
Janeiro: Revan, 1997, p. 12.

7 Cf. Catla, op. cit., pp. 78-79.
8 Ibidem, p. 81

9 Ibidem, pp. 81-82
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De qualquer modo, aqui é necessario fazer uma divisao entre
as agoes promovidas em face do Estado e aquelas ajuizadas contra os
operadores de planos de saude.

Quanto a estas tltimas, agoes contra as operadoras de planos
de saude, as discussoes no Ambito do Féorum Nacional de Satde do
Conselho Nacional de Justiga identificou como as mais comuns as que
envolvem, entre outros, os seguintes temas'’:

Tema |
Os contratos de plano de saude antigos (antes da
Lei 9.656/98) e o Direito Intertemporal

Esse ¢ um problema recorrente e que apresenta divergéncia de
interpretagao entre o STJ e o STE ainda nao enfrentada.

O STF entende que a lei nova nao se aplica aos efeitos dos
contratos celebrados antes da vigéncia da nova lei e sim aos ocorridos a
partir dela, em respeito ao ato juridico perfeito.

Ja o STJ tem aplicado a lei nova (inclusive o Estatuto do Idoso,
no caso de aumento de prego por variagao etdria) nos contratos firmados
antes da vigéncia dela, desde que o aumento tenha ocorrido depois.

Isso gera muitos recursos. As operadoras alegam no STJ (em
sede de Recurso Especial) a violagao de garantia constitucional e a corte
nao conhece da matéria, porque entende que ¢ da competéncia do STE A
operadora entao interpde o Recurso Extraordinario e o STF nao conhece
da matéria porque importa em exame do contrato para saber a data da
celebragdo do negécio e, portanto, implica em exame de prova, o que nao
¢ possivel naquela Corte.

O resultado ¢ uma inseguranca juridica que envolve mais de
7.000.000 de usudrios que ainda tem contratos antigos, sem falar naqueles que
foram celebrados antes do Estatuto do Idoso e depois da Lei 9.656/98.

Tema 2
Cobertura nos Casos de Urgéncia e Emergéncia

O prazo para atendimento de urgéncia e emergéncia fixado

10 Sistematizagdo proposta pelo Juiz Luis Mério Moutinho, membro do Comité Executivo
do Férum, encaminhada aos membros do Comité, por mensagem eletrénica, em 16.8.12.
O texto utilizado na descrigdo dos cinco temas selecionados correspondem, salvo acréscimos
¢ supressdes pontuais por mim promovidos, a redacdo original do Juiz Moutinho
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na lei ¢ de 24 horas, sem qualquer distingdo. A regulamentagdo da
ANS extrapola o limite regulamentar e coloca que no caso de emergéncia
na segmentacao hospitalar durante o prazo de caréncia (180 dias) o
atendimento serd ambulatorial, enquanto que no caso de urgéncia, a
cobertura sera integral. Como se observa, a regulamentacao dada nao
se compatibiliza com os temos da lei e cria tratamento diferenciado
para situagoes idénticas (urgéncia e emergéncia).

Outro aspecto nesse tema ¢ que a regulamentagao, para o
atendimento ambulatorial, nas situagdes de urgéncia e emergéncia,
durante o prazo de caréncia, estabeleceu um atendimento de 12 horas,
quando o objetivo da lei (e deveria ser o da regulamentacao) ¢ preservar
a vida, o 6rgdo ou a funcao em risco, em razao da emergéncia ou da
urgéncia. Nao hd como se estabelecer, previamente, prazo, quando
menos de 12 horas, para retirar o enfermo da situagao de risco.

Tema 3
Recusa de cobertura em geral

O pais tem mais de 47.000.000 de usudrios de planos de
saude.

O que se tem observado ¢ que as operadoras contam com a
ineficiéncia e limitacdes de aparelho estatal para coibir os abusos, fato
que estimula a ‘induastria’ da indevida recusa de cobertura.

A ANS também ndo tem estrutura para fiscalizar esse
gigantesco mercado ¢ o MP tem tantas outras atribuigoes que esse
setor fica num segundo plano.

Os demais 6rgaos de defesa do consumidor tém uma cultura
de resolver individualmente os conflitos, o que s6 alimenta o 4nimo
das operadoras de continuar com o lucrativo comportamento de recusar
indevidamente as coberturas.

A prova de tudo isso estd no baixo numero de agoes coletivas
existentes nas serventias judiciais e as poucas que existem sao manejadas
pela propria sociedade civil através das associacoes de defesa dos
consumidores que, sem duvida alguma, nao estao estruturadas para a
tarefa.

Acumulam-se, entdo, os processos sobre a mesma temética
e cuja decisao final, em regra, reconhece a abusividade do
comportamento das operadoras.
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Tema 4
Fornecimento de értese, prétese e endoprotese e
procedimentos com robética e video

De acordo com a regulamentacao da ANS, o médico
assistente do consumidor deve indicar trés fabricantes que fornecam
as OPE, ficando a escolha para operadora e, se houver divergéncia
entre esta ¢ o médico assistente, um terceiro médico serd convocado
para desempatar a questao.

Ocorre que, frequentemente, embora o médico assistente
do consumidor faga a indicagdo dos trés fabricantes quando do pedido
de liberagao para cobertura da despesa, o plano a recusa, com
fundamento no custo excessivo.

Quanto aos procedimentos com robética e videos, o rol de
procedimento ¢ apenas a cobertura minima, segundo as regras da ANS.
Portanto, se o usudrio ¢ portador de uma enfermidade coberta pelo
contrato e o procedimento nao esta ainda no rol, a operadora tem a
obrigacdo de cobrir a despesa para atender ao objeto do contrato.
Acontece que no caso dos procedimentos com robdtica, video, laser,
etc., a regulacao diz que s6 estard obrigada a cobrir aquilo que estiver
explicito no rol de procedimentos. Mas ai, a enfermidade coberta pelo
plano serd tratada com uma técnica atrasada e invasiva, com evidente
violagdo da lei e do contrato.

Tema 5
Indenizacdo por Danos Morais

O comportamento ilicito das operadoras, diuturnamente
reconhecido nas milhares de a¢oes propostas pelos consumidores, demonstra
existir lesao aos direitos da personalidade.

O ST]J entende que o simples inadimplemento de uma clausula
contratual nao induz dano moral, porém, no caso de planos de sadde a
presungio ¢ de que ha dano imaterial porque o inadimplemento se refere
a bem juridico que envolve a dignidade do consumidor.

Acontece que a indenizagio por danos morais tem dupla funcao:
a primeira, uma satisfacdo para a vitima, como forma de minorar a tristeza
e angustia que foi injustamente imposta pela operadora com a indevida
recusa de cobertura e, a segunda, pedagogica, para impedir, pela punicao,
que o ofensor, a operadora, torne a assim se comportar.

No Brasil as indenizagoes sao pifias, de modo que resta nao
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atendida a segunda finalidade, o que gera um circulo vicioso.

Ainda hé outros temas, menos frequentes, como recusa de
cobertura por entender o médico auditor da operadora que aquele
procedimento solicitado pelo médico assistente do consumidor enfermo
ndo ¢ o mais adequado por razoes meramente econdmicas, para que o
profissional adote métodos mais baratos, muitos dos quais atrasados
tecnologicamente, e o da cobertura de doencas e lesdes preexistentes. E,
ainda, a judicializacdo das multas aplicadas pela agéncia reguladora.

Jé as acdes contra os entes estatais podem tratar de pedidos de
medicamentos e tratamentos constantes nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do Estado, ou seja, na padronizagao estabelecida pela Politica
Publica de Sadde, em seus trés niveis de governo, ou podem ter relagao a
bens e produtos excepcionais e de alto custo e outros nao padronizados
pela politica de sadde.

No que concerne aos pedidos de tratamentos e dispensagao de
medicamentos previstos em lei, planos ou protocolos especificos
estabelecidos pelo SUS, embora representem, talvez, a maior parte das
demandas, “os problemas sao meramente circunstanciais, envolvendo
caréncias eventuais dos estoques publicos ou discussdo especifica de
contingéncias pessoais™!!, auséncia de leitos hospitalares, insuficiéncia de
profissionais. Em tais casos, ndo esta em discussao a obrigacdo estatal de
atendimento e fornecimento de medicacio e sim a ineficicia do proprio
sistema.

Os grandes problemas sao enfrentados nas agoes em que se
postulam tratamentos e medicamentos nao previstos nas leis, nos protocolos
e diretrizes das politicas publicas de satide, todas elas fundadas na aplicacao
direta da Constituicao. Nesses casos, sobreleva o problema de o juiz nao
ter informagdes suficientes sobre a “eficicia terapéutica dos medicamentos
¢ tratamentos nao-padronizados, se estes possuem equivalentes terapéuticos
oferecidos pelos servigos publicos de satide capazes de tratar adequadamente
os cidadaos que buscam a tutela judicial, e se estes cidadaos oferecem ou
nao resisténcia terapéutica a estes medicamentos padronizados™'. H4, ainda,
o problema da utilizagao do judicidrio para fins escusos, como o

11 Cf. Cadla, op. cit, pp 23-24.

12 MARQUES, Silvia BADIM. Judicializa¢io do direito a satde. Revista de Direito
Sanitdrio, v.9, n. 2, Sao Paulo, julho/out. 2008. Versao cletronica disponivel em http://
www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-
41792008000200005. Acesso em 19.8.12.
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atendimento de interesses da industria farmacéutica e de proteses, por
exemplo. Também nao ¢ desconhecida a repeticao de agoes, pelo mesmo
cidadao, apresentadas em face da Unido, do Estado e do Municipio.

Somem-se a estas demandas aquelas envolvendo a alegacao
de direitos sobre testes com medicamentos, ajuizadas para evitar a
comercializagao de produtos genéricos, agoes em que se busca prioridade
na inspecdo de plantas industriais para a liberacao da comercializa¢ao
de medicamentos, entre outras.

Acrescentaria uma terceira categoria de demandas judiciais
envolvendo a tutela a sadde, todas relacionadas com o meio-ambiente de
trabalho. Refiro-me aos acidentes de trabalho e doencas a ele equiparadas,
que apresentam grande potencial de litigncia. Primeiro, poderdo gerar
agoes na Justica Estadual, do trabalhador acidentado em face do érgao
previdenciario. Gerarao agoes na Justica do Trabalho, em que o obreiro
buscard reparacao por danos morais decorrentes do acidente ou da doenca.
Por fim, uma vez reconhecida a culpa do empregador, poderao gerar agoes
de regresso do INSS contra a empresa, para ressarcimento dos recursos
despendidos com o beneficio previdencidrio.

Acidentes de trabalho, alids, sao muito comuns nos hospitais e
clinicas, seja pela falta de qualificacao dos profissionais, em regra prestadores
de servicos terceirizados, seja pelas excessivas jornadas de trabalho ali
praticadas, bem como os indmeros vinculos de trabalho mantidos por
cada profissional. A prética de terceiriza¢io de servigos médicos, adotada
nas redes publica e privada, gera extremos com a existéncia de hospitais
sem nenhum profissional a ele formalmente vinculado, em evidente afronta
as normas trabalhistas (arts. 2.° e 3.° da CLI) e mesmo a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho (Simula 331). Quanto as jornadas
excessivas, hd centenas de registros no CNES de duragao semanal de trabalho
superior a 168 horas, que ¢ a duracao da semana inteira®. Tais actimulos
se dao, em regra, pelo cumprimento de escalas de 12 por 36 horas, prestadas
a mais de um tomador de servigos, hipdtese que afronta as disposi¢oes
constitucionais e legais sobre o tema (art. 7.° XIIl e 59, § 2.°, da CLT).

Semelhantes caracteristicas da prestagio de servigos na drea de
satde, por razoes evidentes, terminam produzindo frequentes erros médicos
que, por sua vez, ensejam acdes judiciais em que se postulam indenizagtes
por danos materiais e morais.

Impde-se, aqui, a resposta a quarta pergunta:

13 http://cnes.datasus.gov.br.
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4) Quais sdo as criticas reiteradas as decisées
judiciais nessa matéria?

Todos os aspectos acima referidos, submetidos ao Poder
Judiciario, especialmente no caso de medicamentos excepcionais,
abrem espago ao ativismo judicial, que provoca uma reacao de
segmentos dos outros poderes e das corporacdes econdmicas,
desacostumados, uns e outros, a conviver com essa situac¢do. Ainda
que se enfatize que o Judiciario, agindo sempre por provocacao do
direito de acdo, nao sai em busca de uma ingeréncia em politicas
publicas, programas econémicos ou planos de governo.

As criticas sao generalizadas, porque as decisoes, em sua
esmagadora maioria, sao favordveis aos cidadaos demandantes. Por
exemplo, pesquisa realizada em Sao Paulo, no periodo de 1997 a
2004, revelou que em 93,5% dos casos de pedidos de dispensacao
de medicamentos excepcionais, estes foram concedidos em caréter
liminar e, ao final, 96,4% dos processos foram julgados procedentes
¢ nenhum improcedente (os demais 3,6% foram extintos sem
julgamento)'. Por forca de decisdes como estas, apenas em 2003
foram gastos R$ 1.050.000.000,00 (um bilhédo e cinquenta milhdes
de reais) no fornecimento de medicamentos excepcionais no pais'.
H4 informacées divulgadas de que 50% de todo o orcamento
destinado a saide no Rio Grande do Sul tém sido comprometido
com a compra de medicamentos por ordem judicial'®. Outro
exemplo: em 2007, no Estado do Rio de Janeiro, foram gastos com
os programas de assisténcia farmacéutica R$ 240.621.568,00, enquanto
que ao saneamento basico foram destinados apenas R$ 102.960.276,00"7.

Tais decisoes judiciais sdo criticadas, especialmente, ao
argumento de que o atendimento de tais pedidos atende aos interesses das

14 Cf. BADIM, Silvia e DALLARI, Sueli. Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica
no Estado de Sio Paulo. Revista Saide Publica. V. 41, n.° 1, Universidade de Sao Paulo,
2007, apud Cadla, op. cit. pp. 21 e 29.

15 Cf. Cadla, op. cit., p. 25

16 Cf. AMARAL, Gustavo ¢ MELO, Danielle. Hd direitos acima do or¢amento?, p. 102,
apud Catla, op. cit., p. 132

17 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva: Direito

a satde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial.
Disponivel em www.migalhas.com.br/dePeso/16,M152582,81042. Acesso em 19.8.12.
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classes privilegiadas, que tém maior facilidade de acesso ao Judiciario, e
terminam por inviabilizar politicas pablicas de sadde eficazes, uma vez
que comprometem, com a entrega a poucas pessoas de atendimentos e
medicamentos extremamente caros, os escassos recursos destinados a
protecio a satde de toda a populacio'®. Enfim, o entendimento ¢ o de
que “o beneficio auferido pela populacao [com tais decisdes] ¢é
significativamente menor do que aquele que seria obtido caso os mesmos
recursos fossem investidos em outras politicas de satide publica™.

O percentual de éxito dos demandantes nao ¢ diferente nas
agoes contra as operadoras de planos de sadde.

Pesquisa encomendada pela Unimed/Belo Horizonte, publicada
em 2010, e que avaliou decisoes dos Tribunais de Justica de Minas Gerais,
Rio Grande do Sul, Sao Paulo e Rio de Janeiro, constatou que, na maioria
dos acérdaos estudados, o consumidor obteve éxito em seu pedido
assistencial. O percentual médio de aproveitamento do consumidor, nos
quatro Tribunais de Justica estudados nos trés anos objeto de andlise, foi
de 86% (chegando a 94% no Rio de Janeiro). As operadoras tiveram éxito
em apenas 14% dos casos™.

O referido documento faz referéncia a inconsisténcias em tais
julgamentos, apontando que 40% (quarenta por cento) dos acérdaos
examinados nao mencionaram o diagnéstico do paciente, ou seja, qual
teria sido a causa motivadora da acdo judicial. Em 88% (oitenta e oito por
cento) dos acordios, a idade do consumidor nao foi informada, e em 26,5%
(vinte e seis virgula cinco por cento) omitiu-se também a data em que o
plano de sadde teria sido contratado?.

Ocorre que as recentes pesquisas de satisfagao, feitas com os
consumidores, como a da Data Folha, apontando que 77% dos usuarios
afirmaram que sofreram algum problema com o atendimento®?, bem
assim as duras medidas recentemente adotadas pela ANS, indicam

18 Assim, v. g., Caula e Barroso, op. cit., passim
19 Barroso, op. cit.

20 Op. cit., pp. 48-49

21 Ibidem, p. 34

22 Servico telefonico recebe reclamacdo contra planos de saide. Disponivel em

www.procon.pe.gov.br/noticias/ler.php?id=3251. Data de publicacdo: 16.8.12. Acesso em
19.8.12.
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que ndo ¢ sem razao que o quadro das decisoes judiciais esteja assim
delineado®.

De todo modo, as criticas parecem desconsiderar que os
julgadores, especialmente os de primeira instancia, “deparam-se com
o insuportavel encargo de realizar escolhas tragicas™, muitas vezes
sem o conhecimento amplo de todas as questoes médicas envolvidas.

Feitas todas estas consideracoes, ¢ momento de responder a
tltima pergunta:

5) Como o Poder Judiciario tem se posicionado a
respeito do problema?

Muitas sao as sugestoes apresentadas para a reducao das
demandas judiciais envolvendo a protecao a satide. Por exemplo, o
Prof. Luis Roberto Barroso® sugere, quanto ao fornecimento de
medicamentos, que: no dambito de a¢des individuais, a atuagao
jurisdicional deve ater-se a efetivar a dispensagdo dos medicamentos
constantes das listas elaboradas pelos entes federativos; a alteracao
das listas pode ser objeto de discussao no ambito de agoes coletivas e
nestas a) o Judicidrio s6 pode determinar a inclusdo, em lista, de
medicamentos de eficicia comprovada, excluindo-se os experimentais
¢ os alternativos; b) o Judicidrio deverd optar por substancias disponiveis
no Brasil; ¢) o Judiciario deverd optar pelo medicamento genérico, de
menor custo; d) o Judicidrio deverd considerar se o medicamento é
indispensavel para a manutencao da vida.

Talvez em nenhuma outra esfera a preocupacao com o
excesso de demandas nesta area é maior do que no proprio Judicidrio.
Atento ao problema, o Conselho Nacional de Justiga instituiu, em
2010, o Féorum Nacional do Judiciario para a Satde. Como providéncia
inicial foi criado um sistema eletronico de acompanhamento das agoes
judiciais que envolvem a assisténcia a sadde. Diversas outras medidas
foram tomadas em reunides e encontros até dezembro de 2011. Em
junho de 2012 o Férum foi reestruturado, com nova composi¢ao do

23 Operadoras tém planos de sadde suspensos. Disponivel em ans.gov.br. Data de publicacao
10.7.12. Acesso em 19.8.12.

24 Cf. Cadla, op. cit., p. 141.

25 Op. cit., passim.
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Comité Executivo, agora formado por magistrados, representante do
Ministério da Sadde, da ANS e, mais recentemente, da ANVISA.

Desde entao, muitas providéncias foram definidas: pesquisa
diagnéstica da judicializacdo; incorporacao no rol de cobertura da ANS
as decisoes sumuladas ou de repercussao geral, para que os contratos
das operadoras nao contenham clausulas nulas de pleno direito,
evitando-se demandas judiciais futuras; fornecimento aos magistrados
de informacoes cientificas de credibilidade na drea de tecnologia da
satde, por meio da incorporacio, no site do CN]J, das Notas Técnicas
da Conitec (Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no
SUS); disponibilizagao, no site do CN]J, dos nomes dos conciliadores
representantes das operadoras de planos de satde, para estimular a
conciliacao; proposta de homologacao e encaminhamento para imediata
execucdo judicial dos acordos firmados no ambito dos PROCON e
descumpridos; obrigatoriedade de fornecimento pelas operadoras, em
linguagem acessivel, a razao da negativa da prestagdo; projeto para o
combate ao encarecimento artificial dos servigos de satide; projeto de
curso de direito sanitario, para qualificacao dos magistrados; elaboragao
de memorial sobre as competéncias no sistema de satide; elaboragao de
manual sobre estruturacido e atividades dos Comités Estaduais do
Forum de Satde; reunido com representantes de todos os Comités
Estaduais; programacio da I Jornada sobre Direito Sanitario, a ser
realizada ainda em 2012; reunides de trabalho com representantes das
operadoras de planos de satde, com dirigentes da ANVISA,
representantes dos PROCON; sugestoes ao Ministério da Sadde e a
ANVISA, para limitacao da pratica de sobrejornada e terceirizagao nos
servigos de saude.

O debate travado entre os atores envolvidos ¢ o acimulo de
experiéncias, ao que parece, tem surtido efeitos animadores. A
expectativa ¢ a de que a a¢do do Férum seja intensificada e cumpra o
seu desiderato de redugao da litigiosidade nessa area, com a qualificacao
dos magistrados, sempre na perspectiva do absoluto respeito a
independéncia judicial, a otimizacao da fiscalizacao pelas agéncias
reguladoras, o estimulo as acoes coletivas, a construcao de jurisprudéncia
consentdnea com as questoes técnicas envolvidas, sem perder de vista,
naturalmente, os ditames constitucionais que elevam o direito a satde
a condi¢ao de direito fundamental e consagra a dignidade da pessoa
humana como fundamento do estado democrético de direito.
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A EXECUCAO TRABALHISTA
NAO SE SUBMETE

AO PRINCIPIO DA EXECUCAO
MENOS GRAVOSA — UM OLHAR
CONTEMPORANEO PARA A
EXECUCAO TRABALHISTA EFETIVA

Ben-Hur Silveira Claus
Juiz do Trabalho titular da Vara do Trabalho de
Carazinho — RS. Mestre em direito pela Unisinos

“ ... prevalece até hoje,

herdado do processo civil,

o principio da execugdo menos onerosa:
protege-se o devedor, que comprovadamente

ndo tem direito (tanto assim que foi condenado)
em detrimento de quem, reconhecidamente,
estd amparado por ele.”

Wagner D. Giglio

RESUMO: O presente artigo fundamenta a proposigao tedrica de
inaplicabilidade subsidiaria do principio da execucdo menos gravosa
no processo do trabalho. Trata-se de uma proposta de superacao do
paradigma teérico civil de que a execucao deve ser realizada pelo modo
menos oneroso para o executado, condigao de possibilidade para a
efetividade da execucio trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade da jurisdicio.  Execucao

trabalhista. Execucdo efetiva. Principio da execucdo mais eficaz.
Principio da execuc¢ao menos gravosa. Processo de resultado.
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INTRODUCAO

Uma das mais nocivas influéncias do direito processual civil
no direito processual do trabalho decorre da aplicacao do principio da
execucao menos gravosa no dmbito da execucdo trabalhista.

A invocacio desse principio tem servido para justificar diversas
restri¢oes que costumam ser opostas ao cumprimento das decisoes
judiciais; como se as decisoes judiciais pudessem ter o seu cumprimento
adiado por sucessivos argumentos vinculados ao invocado direito a
uma execu¢ao menos onerosa para o devedor. Um estudo consequente
sobre o déficit de efetividade na execucio nao pode ser realizado sendo
mediante o reconhecimento das deformacées que esse principio
acarretou a cultura juridica da execu¢ao da sentenca, em especial no
processo do trabalho, mas também no processo civil.

Essa questdo estava presente nas cogitagoes de Wagner D.
Giglio quando, em 2003, o autor identificava as causas da falta de
efetividade da execugao trabalhista. Depois referir que Luigi de Litala
ja alertava, no inicio da década de 1940, que o processo de execucao
era feito mais para a tutela do devedor do que do credor, o processualista
paulista constata que o principio da execu¢ao menos onerosa ¢ uma
heranca do processo civil que compromete a eficicia do processo
do trabalho: “... protege-se o devedor, que comprovadamente nao
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tem direito (tanto assim que foi condenado), em detrimento de
quem, reconhecidamente, esta amparado por ele™

Na afirmacdo de que a execucao trabalhista nao se submete
ao principio da menor gravosidade previsto no art. 620 do CPC
estd pressuposta uma doutrina comprometida com a efetividade da
execucdo trabalhista, sob inspiragao da garantia constitucional da
jurisdigao efetiva (CE art. 5°, XXXV) e da garantia constitucional
da duragao razoavel do processo do trabalho (CE art. 5°, LXXVIII),
ambas qualificadas pelo conteddo ético que o principio da protecao
irradia para o direito material do trabalho numa sociedade marcada
por severa desigualdade social.

Nao se trata de uma postulacao tedrica original.

Se diversos doutrinadores sustentam seja mitigada a
aplicagao do principio da execu¢do menos onerosa, varios juristas
ja passaram a sustentar a inaplicabilidade do art. 620 do CPC a
execucdo trabalhista. Essa dltima doutrina encontra-se, por
exemplo, na obra de José Augusto Rodrigues Pinto. > Ao lado do
jurista baiano, estdo juristas de expressio: Antonio Alvares da Silva,
Sérgio Pinto Martins, Carlos Henrique Bezerra Leite, Claudio
Armando Couce de Menezes e José Carlos Kiilzer, entre outros.

O presente artigo constitui um modesto aporte teérico para
que facamos a execucao trabalhista de forma mais eficaz. Essa
preocupagao sempre motivou a obra de Wagner D. Giglio: “Uma
reforma ideal do processo trabalhista abandonaria o dogma da
igualdade das partes e adotaria, na execugao, o principio da execucao
mais eficaz, em substitui¢do ao da execu¢do menos onerosa”.

A preocupacao de Wagner D. Giglio é a nossa inspiracao.

1.A EXECUCAO PERDEU EFICACIA
QUANDO PASSOU A SER PATRIMONIAL

A execugao humanizou-se quando deixou de ser corporal e passou a

1 GIGLIO, Wagner D. Efetividade da execugdo trabalhista. Revista Sintese Trabalhista,
Porto Alegre, n. 172, p. 146, out. 2003.

2 PINTO, José Augusto Rodrigues. Execugdo trabalhista. 11. ed. Sao Paulo: LIi, 2006, p. 213.

3 GIGLIO, op. cit. , p. 147.
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ser patrimonial. A legislacdo viria a consagrar a exigéncia da nova consciéncia
juridica que se formara sob a inspiracao do cristianismo: ja nao era mais possivel
admitir a crueldade da execugio corporal do executado, que permitia aos credores
escravizar o executado, repartir seu corpo e até exigir a morte do devedor. A Lex
Poetelia* ¢ um simbolo dessa viragem hermenéutica humanizadora.

Contudo, ¢ inegavel que a eficicia da execugao diminuiu com o advento
de seu novo pertil, de natureza patrimonial. Isso por que o éxito da execucio
passou a depender da existéncia de patriménio do executado. Porém, ndo s6 da
existéncia de patrimonio, mas também do registro desse patriménio em nome
do executado e da propria localizagio dos respectivos bens. Se era dificil a
ocultacio da pessoa de executado a época da execugio corporal, bem mais ficil
tornar-se-ia a ocultagio de patrimonio com o advento da execugio patrimonial,
dando ensejo a simulagdes e fraudes, que ainda hoje caracterizam a execugio,
sobretudo nos paises de sistema juridico de civil law. Alias, quando se trata de
cfetividade da jurisdicao, ¢ inevitavel dirigir o olhar a experiéncia dos paises do
sistema juridico de commom law no que respeita a eficicia 1a alcancada no
cumprimento das decisoes judiciais. °

F: fécil perceber que determinada perda de eficicia seria inevitavel
com o advento da execugao de natureza patrimonial. As execugdes mais eficazes
sempre foram aquelas que autorizam a prisao do executado, como ¢ o caso
classico da execugdo da obrigacao de prestar alimentos devidos em face do
direito de familia. A cultura que se criou na sociedade ¢ a de que nao se pode
dever alimentos. E por isto que o executado dd um jeito de pagar: para evitar
a persuasiva sancao da prisao civil.

F a natureza corporal da sangio que confere eficicia 2 execugio de
alimentos. Nesses casos, a iminéncia da prisao civil do obrigado opera como
fator de eficaz persuasio. O mesmo ocorria no caso de depositério infiel até o
advento da Sumula Vinculante n® 25 do STE® A referida simula veio a

4 Antes da Lex Poetelia (século V), a Lei das XII Tabuas autorizava o credor a escravizar
e até matar o devedor.

5 “Convém salientar a extraordindria ¢ temivel eficacia das decisées da justiga inglesa
que ndo podem ser ridicularizadas, ndo havendo nenhuma exce¢io a esse principio. Os
tribunais recorrem para a execugdo das suas decisées a verdadeiras ordens que, se nao sio
respeitadas, sdo passiveis de sangdes muito severas (contempt of Court), podendo chegar
até a prisdo.” (Roland Séroussi. Introdugio ao Direito inglés e norte-americano. Sao Paulo:
Landy, 2006, p. 24, grifo nosso).

6 Stmula Vinculante n°® 25 do STF: “E ILICITA A PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO
INFIEL, QUALQUER QUE SEJA A MODALIDADE DO DEPOSITO.”
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fragilizar a autoridade jurisdicional na relacdo com o depositario que
desrespeita o encargo de direito publico que, para permanecer na posse do
bem penhorado, assume perante o Poder Judicidrio ao ser nomeado
depositario. ” Se faltava argumento para remover de imediato o bem
penhorado ao depésito do leiloeiro judicial, a Simula Vinculante n°® 25
do STF tornou induvidosa anecessidade da remogao do bem penhorado,
sob pena de placitar-se a conduta ilicita do depositério infiel que nao
apresenta o bem penhorado ao juizo.

A crueldade com a qual o credor podia tratar o devedor nao
encontra qualquer possibilidade de repristinacao diante da consagragao
dos direitos fundamentais. Contudo, uma reflexdo consequente acerca
da baixa efetividade da execucao passa pelo reconhecimento de que o
potencial de coer¢io na execucio aumenta quando se combina a execucao
de natureza patrimonial, com aquela de natureza pessoal, em determinadas
situacoes, caracterizadas quando o crédito goza de privilégio juridico
especial, como ¢ o caso da pensao de alimenticia do direito de familia e
como parece deva ser também o caso do crédito trabalhista, cuja natureza
alimentar ¢ reconhecida de forma pacifica (CE art. 100, § 1°). ®

Neste particular, a sempre corajosa doutrina de Ovidio A. Baptista
da Silva deve ser trazida a colacio. Ao criticar a monetarizagdo das sentengas

7 Entre os enunciados propositivos da Jornada Nacional sobre Execugdo na Justica do Trabalho
realizada pela Associagio Nacional dos Magistrados do Trabalho — Anamatra, em novembro de
2010, em Cuiaba — MT estd a proposta de revisio parcial da Simula Vinculante n® 25 do STE
nos seguintes termos: “PRISAO POR ‘CONTEMPT OF COURT’ NO PROCESSO DO
TRABALHO. PRISAO DO DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL ECONOMICAMENTE
CAPAZ. POSSIBILIDADE JURIDICA. NECESSIDADE DE REVISAO PARCIAL DA SUMULA
VINCULANTE N° 25 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). A prisdo civil do
depositario judicial economicamente capaz, por estar autorizada pela norma do art. 5°, LXVI,
parte final, da Constitui¢do Federal, ndo se resume a mera ‘prisao civil por dividas’. Tem
natureza bifronte, consubstanciando também medida de defesa da autoridade publica e da
dignidade do Poder Judicidrio, 2 maneira de ‘contempt of court’, o que nio estd vedado pelo
Pacto de San José da Costa Rica.”

8 BRASIL. Constitui¢do (1988): “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenga judicidria, far-se-ao
exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagio dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacio de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentdrias e nos
créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1°. Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salérios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios previdencidrios e
indenizacdes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de
sentenga judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, exceto aqueles referidos no § 2° deste artigo.”
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mandamentais através da multa como tnico instrumento de
persuasao para induzir o obrigado ao cumprimento de sua obrigacao,
o processualista propde o resgate da categoria dos deveres como
forma de recuperacdo da autoridade de nosso sistema judicidrio,
identificando na ameaga de prisao do obrigado um meio préprio
para exigir o cumprimento da obriga¢do mandamental: “A sociedade
humana em que a ameaca de prisdo perde a condi¢ao de meio
coercitivo, capaz de induzir ao cumprimento da ordem contida na
sentenga, obrigando a que se recorra a multa, como unico
instrumento capaz de dobrar a resisténcia de obrigado, ¢ uma
comunidade humana individualista e mercantilizada que perdeu o
respeito pelos valores mais fundamentais da convivéncia social, como
o autorespeito e a dignidade pessoal, transformada, afinal na ‘grande
sociedade’, em que o uUnico dispositivo capaz de assegurar a
observancia das regras juridicas ¢ a sua monetarizagdo. Submeter-
se a prisao poderd, quem sabe, ser até um fato jornalistico que acabara
glorificando o gesto de heroismo e rebeldia”. °

Nada obstante o tema do presente artigo seja a
inaplicabilidade do principio da execugao menos gravosa ao processo
do trabalho, a reflexao agora proposta serve de aporte critico para o
debate que se propde, porquanto a aplicagao do principio da execucao
menos onerosa ao processo do trabalho tem contribuido para o
enfraquecimento da execucdo trabalhista, quando o resgate da
efetividade da execugdo reclama crescente poder de coercao
jurisdicional na exigéncia do cumprimento das decisoes judiciais
trabalhistas.

2. UM P,RINCiPIO SOB QUESTIONAMENTO
NO PROPRIO PROCESSO CIVIL

O principio da execucdo menos gravosa encontra-se sob
interrogacao no proprio processo civil, tamanhos sao os prejuizos que
causa a efetividade da execugao. Neste particular, a eloquente critica
que Cdndido Rangel Dinamarco desenvolve acerca das distor¢oes que
a aplicacao do art. 620 do CPC provoca na execugio civil faz lembrar

9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 200.
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a afirmacao do magistrado trabalhista Marcelo Neves Fava no sentido
de que o art. 620 do CPC nao pode ser lido como uma carta aberta de
alforria do devedor." Nao pode, mas tem sido assim, especialmente
no processo civil, mas muitas vezes também no processo do trabalho.

O ilustre processualista civil, escrevendo apds mais de trinta
anos de vigéncia do CPC Buzaid e sob o peso da ineficicia da maior
obra da Escola Processual Paulista, reconhece os prejuizos que a referida
a norma do art. 620 do CPC tem causado a efetividade da execugao
civil, postulando a revisao da forma abusiva com que se tem invocado,
compreendido e aplicado o principio da execucdo menos gravosa no
processo civil: “... as generosidades em face do executado nao devem
mascarar um descaso em relacao ao dever de oferecer tutela jurisdicional
a quem tiver um direito insatisfeito, sob pena de afrouxamento do
sistema executivo. I preciso distinguir entre o devedor infeliz e de boa-
fé, que vai ao desastre patrimonial em razao de involuntérias
circunstancias da vida ou dos negécios (Rubens Requido), e o caloteiro
chicanista, que se vale das formas do processo executivo e da
benevoléncia dos juizes como instrumento a servigo de suas falcatruas.
Infelizmente, essas praticas sao cada vez mais freqiientes nos dias de
hoje, quando raramente se vé uma execugao civil chegar ao fim, com a
satisfacdo do credor.” !

Dinamarco ¢ enfético quanto a necessidade de alterar a cultura
de descumprimento das decisoes judiciais no processo civil, propondo
que se utilize 0 método mais eficaz para realizar a execugao. Isso sob
pena de inviabilizar-se o préprio sistema judiciario e de frustrar o
compromisso constitucional de acesso a jurisdicao efetiva - porquanto
jurisdi¢do efetiva pressupoe execucio efetiva: “Quando nao houver
meios mais amenos para o executado, capazes de conduzir a satisfacao
do credor, que se apliquem os mais severos. A regra do art. 620 nao
pode ser manipulada como um escudo a servico dos maus pagadores
nem como um modo de renunciar o Estado-juiz a cumprir seu dever
de oferecer tutelas jurisdicionais adequadas e integrais sempre que
possivel. A triste realidade da execucao burocritica e condescendente,
que ao longo dos tempos se apresenta como um verdadeiro paraiso dos

10 FAVA, Marcos Neves. Execugdo trabalhista efetiva. Sio Paulo: LTx, 2009, p. 156.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, v. 4, p. 63.
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maus pagadores, impoe que o disposto no art. 620 do Codigo de Processo
Civil seja interpretado a luz da garantia do acesso a justiga, sob pena de
fadar o sistema a ineficiéncia e por em risco a efetividade dessa solene
promessa constitucional (CE art. 5°, inciso XXXV).” 12

Porém, ¢ preciso compreender que a ineficicia da execugio é
herdeira da congénita baixa eficicia a que o sistema juridico nacional tem
relegado a sentenca condenatéria. A pesquisa de Paulo Henrique Conti
tem a virtude de trazer luz a essa questao, permitindo identificar um
antecedente histérico fundamental para a compreensdo desse problema
central do sistema juridico brasileiro: ‘A resisténcia do devedor tornou-se
regra, e nao excegao! Na pritica forense, a presungio que prevalece nao é
a de que a sentenga deve ser cumprida pronta e imediatamente apds
proferida, em toda sua extensao, mas sim de que as obrigagoes nela contidas
devem ser satisfeitas apenas ap6s sua ‘lapidacao’ pelas vias de resisténcia
do devedor, incidentais a execugdo ou endoexecutivas, tipicas ou atipicas.”
1% O autor identifica no CPC de 1973 uma das fontes do enfraquecimento
da autoridade da sentenca. E que o CPC de 1973, a pretexto de conferir
tratamento uniforme as execugoes — tanto aquelas fundadas em sentenga,
quanto aquelas fundadas em titulos extrajudiciais -, acabou retirando eficacia
da sentenca condenatoria, rebaixando o grau de certeza do titulo executivo
judicial ao nivel inferior de certeza reconhecido aos titulos extrajudiciais.
Esse quadro de desprestigio a sentenga condenatdria no processo civil é
confirmado pela decisiva circunstincia de que a regra no processo civil ¢ o
duplo efeito conferido ao recurso de apelacio (CPC, art. 520, caput,
primeira parte). Neste contexto, o dever de colaboracao das partes na
execugao ¢ uma quimera, sobretudo no que diz respeito ao executado, que
costuma resistir por todos os meios ao cumprimento da decisao judicial."*

As reais distorcoes que a aplicagao do art. 620 do CPC tem

12 DINAMARCO, op. cit., p. 63.

13 CONTI, Paulo Henrique. A nova sentenga condenatéria: uma abordagem ideoldgica.
In: SANTOS, José Aparecido dos (Coord.). Execugio Trabalhista — Amatra X. 2. ed. Sio
Paulo: LTx, p. 77.

14 FAVA, Marcos Neves. Execucdo trabalhista efetiva. Sao Paulo: I'Tr, 2009, p. 156. Pondera
o autor:  “No plano da principiologia, mais comum do que os deveres de cooperagio do
executado, faz-se presente a evocagdo do art. 620 do Cédigo de Processo Civil, que déd ao
devedor o direito de ter contra si a execugdo menos gravosa. Ora, o advérbio de comparacio
— menos — tem por pressuposto a existéncia de dois modos igualmente suficientes ¢
eficazes para a realizacdo concreta do titulo executivo.”
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causado ao direito processual do trabalho foram objeto da reflexao
cientifica de um dos juristas que mais tem se notabilizado pela
preocupacao com a efetividade da jurisdi¢ao trabalhista. Anténio
Alvares da Silva observa que “o art. 620 do CPC nio pode ser uma
porta aberta a fraude e a ineficicia do comando sentencial. A lei fala
que, na hipétese de existéncia de ‘varios modos’ pelos quais o credor
possa executar a sentenca, o juiz escolherd o menos gravoso. Mas ¢é
necessario que existam estes ‘varios modos’ e que eles nao importem
na diminui¢do de nenhuma medida prevista em lei para a entrega da
prestacdo jurisdicional. Por exemplo, se a penhora tem uma ordem
preferencial, e o credor deseja a penhora em dinheiro cuja existéncia
ficou comprovada, nao se ha de romper com a preferéncia legal, porque
o executado alega prejuizo pessoal, comercial ou de qualquer espécie.
Ao aplicar a regra do art. 620, ha que se considerar o que dispoe a
regra do art. 612, de que ‘a execugao se realiza no interesse do credor.’
Este ¢ que ¢ o verdadeiro norte da execugao e vale como orientacao
geral dos atos que nela se devam praticar. Quem ganhou deve executar
com éxito.”"

Ao lado de Anténio Alvares da Silva, alinha-se a doutrina
Francisco Antonio de Oliveira. Para o jurista paulista, a reflexao que se
impoe ¢ pensar sobre os efeitos deletérios que o art. 620 do CPC
produziu no dmbito do processo civil: “O processo civil extrapolou
em cuidados, exigindo que a execucdo seja feita da forma menos
gravosa, quando a execuc¢do puder ser feita por varios meios (art. 620,
CPC), principio que vem sendo deturpado por interpretacoes
incoerentes, desmerecendo o credor.”'®

3. COMPREENDENDO O PRINCIiPIO
DA EXECUCAO MENOS GRAVOSA
NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL

Quando se examina o tema da execu¢do menos gravosa para

15 SILVA, Antonio Alvares da. Execugdo proviséria trabalhista depois da Reforma do CPC.
Sao Paulo: LI, 2007, p. 65-66.

16 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execugdo na Justica do Trabalho. 6. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 40.
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o executado no 4mbito do processo civil, a primeira questao que se
impoe examinar diz respeito a hierarquia dos principios reitores da
€Xecucao.

Para o objetivo do presente estudo, trata-se de cotejar o
principio da execugdo mais eficaz com o principio da execugdao menos
gravosa. Neste particular, é preciso resgatar a consideragao basica de
que o principio da execugdo mais eficaz prevalece sobre o principio da
execucdo menos gravosa. Essa consideracdo decorre tanto de
fundamento légico quanto de fundamento axiolégico. O fundamento
l6gico estd em que a execucdo forgada constitui o sucedaneo do nao-
cumprimento espontineo da sentenca: a execugao forcada somente
se faz necessaria porque o executado nao cumpre sua obrigacio
espontanecamente; citado para pagar, o executado omite-se. O
fundamento axioldgico esta em que o equilibrio da ordem juridica
somente se restaura mediante a reparagao do direito violado pelo
cumprimento da obrigacdo estabelecida na sentenca; cumprimento
coercitivo, regra geral.

A superioridade hierdarquica do principio da execugao mais
eficaz sobre o principio da execugdo menos gravosa, além de decorrer
de fundamento l6gico e axiologico, encontra confirmagio na dimensao
tépico-sistematica do ordenamento juridico, porquanto as fontes
normativas desses principios estdao localizadas em dispositivos legais
hierarquizados em uma determinada estrutura normativo-sistematica,
tipica das codificaces. Examinemos esse aspecto topoldgico-sistematico.

Enquanto o principio da execu¢ao mais eficaz esta implicito
no preceito do art. 612 do CPC, que fixa a diretriz de que a execucao
realiza-se no interesse do credor, o principio da execucdo menos onerosa
estd previsto no art. 620 do CPC. Ambos os preceitos estao localizados
no capitulo que trata das disposicoes gerais sobre a execugdo. Porém, o
art. 612 precede ao art. 620. Essa precedéncia topica expressa a
preeminéncia que o sistema normativo outorga ao credor na execucao,
ao estabelecer que “... realiza-se a execuc¢ao no interesse do credor”
(CPC, art. 612). Além disso, o art. 612 abre o respectivo capitulo do
CPC, fixando a regra geral da execucao: a execugao realiza-se no interesse
do credor.'” Ja o art. 620 do CPC encerra o capitulo, estabelecendo
uma excegdo aquela regra geral: a execugao serd feita pelo modo menos

17 E intuitivo que a regra geral de que a execucio realiza-se no interesse do credor deve
ganhar maior densidade em se tratando de execucdo de titulo executivo judicial.
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gravoso para o devedor, quando por varios meios o credor puder
promover a execucao.

A natureza excepcional da regra do art. 620 do CPC torna-se
ainda mais evidente quando se atenta a diretriz hermenéutica de que o
preceito exceptivo deve ser examinado a luz da regra geral. Em segundo
lugar, o advérbio de tempo “quando” indica que a regra de excecao tera
cabimento somente em determinada situagao especifica (e em concreto),
0 que exige exame casuistico para aferir a configuracio da hipétese
exceptiva. E preciso que seja possivel, no caso concreto, realizar a
execugdo por védrios modos. E isso constitui exce¢do na pratica, pois
geralmente a execugdo nao pode ser realizada por varios meios. Mas
também ¢ necessario que a execugao seja igualmente eficaz pelos diversos
modos vidveis para a sua realiza¢do, a fim de que tenha incidéncia o
preceito excepcional do art. 620 do CPC. E isso constitui excecao na
pratica; ¢ que a adocdo de um determinado meio costuma tornar a
execugdo mais eficaz. O art. 612 do CPC recomenda que se opte por
esse meio mais eficaz de concretizar a execucio.

Vale dizer, a incidéncia da regra excepcional do art. 620 do
CPC tem por pressuposto a observancia a regra geral da execu¢ao mais
eficaz. Nao se trata, portanto, de uma norma para neutralizar a regra
geral da execugdo mais eficaz: a exce¢ao confirma a regra, nao podendo
sobrepujd-la. Trata-se de uma regra que, desde que esteja assegurada a
execugdo mais eficaz, permite que a execugao seja feita por modo que
seja menos gravoso para o executado no caso concreto. De acordo com
a doutrina de Francisco Antonio de Oliveira, ¢ necessario compreender
que a execucao trabalhista deve ser realizada no interesse do credor e
nao no interesse do devedor. O jurista paulista explica: “Menos gravoso
ndo significa que, se houver duas possibilidades de cumprimento da
obriga¢do que satisfagam da mesma forma o credor, escolher-se-a aquela
mais benéfica ao devedor. Se existirem duas formas de cumprimento,
mas uma delas prejudica o credor, escolher-se-4 aquela que beneficia o
credor.”"®

Se houver vérios modos de promover a execucao e todos forem
eficazes na mesma medida, somente entdo a execugdo deve ser realizada
pelo modo menos gravoso para o executado. Contudo, se a execugao
for mais eficaz quando realizada pelo modo mais gravoso para o

18 OLIVEIRA, op. cit., p. 93.
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executado, tem aplicacao a regra geral do art. 612 do CPC: adota-se a
execucdo desse modo, ndo porque seja o mais gravoso, mas porque € o
mais eficaz no caso concreto. Da mesma forma, adota-se o modo menos
gravoso quando for ele o mais eficaz para a execugao, nao porque seja o
menos gravoso, mas por ser o mais eficaz no caso concreto.

4. A INTERPRETACAO RESTRITIVA

DO PRINCIPIO DA EXECUCAO MENOS GRAVOSA
NO PROCESSO DO TRABALHO - A EVOLUCAO
DA DOUTRINA JUSTRABALHISTA

A baixa eficicia da execucdo atenta contra a garantia
constitucional da jurisdigao efetiva (CE art. 5°, XXXV). Dai a doutrina
ter evoluido para postular uma nova interpretacio para o principio da
execugdo menos gravosa. Isso porque a aplicagao do art. 620 do CPC
dificulta o éxito das execucoes, quadro que coloca em questdo a propria
eficiéncia do Poder Judiciario."

No processo civil, a execugdo tem o executado em situagio
de inferioridade econdmica em relacio ao exequente, ao passo que, no
processo do trabalho, ¢ o exequente a parte que se encontra em situacao
de hipossuficiéncia econdmica em relagdo ao executado. A situacio
inverte-se. E a herméutica nao pode desconhecer os fatos em relacio
aos quais o direito serd aplicado (LICC, art. 5°). A parte hipossuficiente
nao tem condicdes econdmicas para resistir a demora processual. Vai
se tornando cada vez mais vulneravel a acordos prejudiciais.

Sendo o executado a parte hipossuficiente no processo civil,
compreende-se que o principio da menor gravosidade possa socorrer-
lhe eventualmente (CPC, art. 620). Porém, mesmo ai esse socorro
somente se faz vidvel depois de assegurada a prevaléncia do principio
de que a execucao realiza-se no interesse do credor (CPC, art. 612).
Vale dizer, esse socorro esta condicionado a preeminéncia da eficacia
da execucdo. Nesse particular, a execugao civil serd realizada da forma
menos gravosa somente depois de garantida a maior eficicia na sua

19 BRASIL. Constituicdo (1988): “Art. 37. A administracdo publica direta ¢ indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios
obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia...”.
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consumagdo. Em outras palavras, mesmo no processo civil, sobretudo
depois das referidas minirreformas legislativas, a execucao realiza-se
pela forma mais eficaz, independentemente de ser a forma mais ou
menos gravosa. Nao ¢ a maior ou a menor gravosidade que define o
modo pelo qual a execucao civil realizar-se-a. A execucao civil realizar-
se-a pelo modo mais eficaz. Essa ¢ a interpretagio que se impoe a
leitura do art. 620 do CPC ap6s as minirreformas legislativas realizadas
no processo civil. Isso porque as minirreformas legislativas reforcaram
o compromisso com a efetividade da execucdo, o que realga a ideia de
que o preceito exceptivo do art. 620 do CPC subordina-se ao principio
geral do art. 612 do CPC. A execucio civil realiza-se no interesse do
credor. Esse principio preside a execucao. De modo que, para a
consecugao da execucio, o magistrado orientar-se-a pela maior eficacia
do procedimento executivo.

A nio aplicagdo do principio da execucdo menos gravosa no
processo do trabalho decorre de um fundamento sécio-econémico especifico
a relacao juridica de direito material do trabalho. Trata-se da natureza
alimentar do crédito trabalhista. Esse elemento ¢ decisivo, pois se cuida da
tutela juridica da propria subsisténcia da pessoa do trabalhador. Nao se
precisa sequer recordar que o interesse econdmico do empregador subordina-
se ao interesse de sobrevivéncia digna do trabalhador. Basta pensar que a
execugao trabalhista visa recompor, e “a posteriori”, o equilibrio decorrente
do descumprimento da legislacao do trabalho ja ocorrida ha muito tempo.
Se no processo civil, 0 executado costuma ostentar situacio economica de
inferioridade em relagdo ao exequente, no processo do trabalho a situagao
¢ oposta - 0 exequente ¢ a parte hipossuficiente. Dai a necessidade de
tutela juridica efetiva, sem demora.

5.E O RESULTADO SOCIAL NEGATIVO
QUE MUDA O PARADIGMA TEORICO

Os modelos teéricos nao costumam progredir por forca de insights
dos cientistas. Se a aplicacdo de determinado modelo teérico produz
resultado social negativo, af entao o paradigma ingressa num ambiente de
questionamento tedrico, com vistas a producao de um resultado social
aceitavel. Em outras palavras, ¢ o resultado social alcancado pelo modelo
tedrico adotado que interroga o paradigma cientifico. Boaventura de Sousa
Santos sintetiza assim a influéncia decisiva que o resultado social tem na
ruptura do paradigma cientifico: “Sé a concepcao pragmatica da ciéncia
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permite romper a circularidade da teoria.” %

A aplicacdo do principio da execucdo menos onerosa para o
devedor ¢ um dos fundamentos que entravam a execugao trabalhista. Vale
dizer, o resultado social da aplicagdo deste principio tem sido manifestamente
negativo para a efetividade da execugao na Justica do Trabalho. Isso porque
o referido principio tem sido invocado para justificar as principais medidas
de resisténcia a execugio trabalhista e tem sido muitas vezes acolhido em
detrimento ao principio da execu¢do mais eficaz. O prejuizo a efetividade
dajurisdicao trabalhista ¢ evidente (CLL art. 765). Como lembra Hermann
de Araiijo Hackradt, “nenhum dano se torna maior do que o préprio
desvirtuamento do conceito de Justica Social através de um procedimento
ineficaz e demorado, principalmente quando se tem em contraposi¢ao
uma correlacao de forgas absolutamente desigual.” 2!

Esse aspecto nao escapou a percepcao de Leonardo Dias Borges.
Examinando os efeitos nocivos decorrentes da aplicagio do principio
da execucdo menos gravosa no ambito da execugao trabalhista, o jurista
identifica no art. 620 do CPC uma das causas da ineficacia da jurisdicao
trabalhista: “Procrastinar desnecessariamente o processo, sob o falacioso
argumento da ampla defesa e dos demais institutos que norteiam a
execugado civil, por vezes incompativeis, em sua totalidade, com a
execucao trabalhista, é desumanizar o direito, bem como desconhecer-
lhe a origem e a finalidade”. %

Também Carlos Eduardo Oliveira Dias e Ana Paula Alvarenga
Martins perceberam os concretos efeitos deletérios que a aplicagao do
art. 620 do CPC no processo do trabalho tem causado a efetividade da
execucdo trabalhista, conforme revela a realista observagao respectiva:

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugio a uma ciéncia pés-moderna. 2. ed. Porto:
Afrontamento, 1990, p. 170: “A concepgdo pragmitica da ciéncia e, portanto, da verdade
do conhecimento cientifico parte da prética cientifica enquanto processo intersubjectivo
que tem eficdcia especifica de se justificar teérica e sociologicamente pelas consequéncias
que produz na comunidade cientifica ¢ na sociedade em geral. Por isso, existe uma
pertenga mutua estrutural entre a verdade epistemolégica e a verdade sociolégica da
ciéncia ¢ as duas ndo podem ser obtidas, ou sequer pensadas, em separado. Porque sé sdo
aferiveis pela sua eficacia produtiva, sdo indiretas e prospectivas. S6 a concepgdo pragmatica
da ciéncia permite romper com a circularidade da teoria.”

21 HACKRADT, Hermann de Aradjo. Principios da execucio e o art. 620 do CPC. In:
Castro, Maria do Perpétuo Socorrro Wanderley de. Processo de execugio: homenagem ao

Ministro Francisco Fausto. Sao Paulo: LIy, 2002, p. 24.

22 BORGES, Leonardo Dias. O moderno processo do trabalho. Sao Paulo: LIt, 1997, p. 80.

79



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

“...0 objetivo principal da execugdo ¢ a satisfacao do crédito, nao
podendo ser invocado o art. 620 do CPC como forma de suprimir a
verdadeira efetividade do processo, transformando a execugio, que seria
um direito do credor, em um verdadeiro suplicio.” ** A distorcida
cultura juridica criada a partir do art. 620 do CPC tem deturpado a
ideia de respeito as decisoes judiciais, justificando infundados atos de
resisténcia ao cumprimento das sentencas, de modo que resistir ao
cumprimento da sentenca tem se tornado um rito necessario, capaz de
legitimar indmeros incidentes — a maioria, protelatérios — destinados
a eternizar as demandas. Francisco Antonio de Oliveira, sempre atento
as conseqiiéncias praticas da aplicagao da legislacao, observa que
atualmente, na vigéncia do art. 620 do CPC, “em vez de honrar a
obrigacdo, a empresa procrastina a execucao com o uso de indmeros
expedientes processuais e aplica o dinheiro em seu capital de giro, cujo
rendimento servird para saldar a execucao de forma vantajosa. Isso
quando nao vence o exequente pela demora e acaba por fazer um acordo
vantajoso, com o pagamento de valor irrisorio, depois de ganhar a agao
e esperar varios anos.” **

Assim compreendida a questdo, a nao aplicacao do principio
da execugao menos gravosa no processo do trabalho ¢ uma condicao
cientifica e social para a realizacao das garantias constitucionais da
efetividade da jurisdi¢ao e da duracdo razoavel do processo. Essa
conclusao se torna ainda mais consistente diante da doutrina processual
contemporinea que extrai da ordem constitucional a existéncia de uma
garantia fundamental a tutela executiva efetiva (Marinoni).

Mas haveria fundamento para acolher tal conclusao? Diversos
juristas vem afirmando que sim.

6.A DOUTRINA PELA NAO APLICACAO
DO PRINCiPIO DA EXECUCAO MENOS
GRAVOSA AO PROCESSO DO TRABALHO

Se alguns juristas limitam-se a mitigar a aplicacao do

23 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; MARTINS, Ana Paula Alvarenga. Os abusos do devedor
na execugdo trabalhista: estudos de processo de execugdo. Sao Paulo: LTy, 2001, p. 182.

24 OLIVEIRA, op. cit., p. 133..
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principio da execu¢do menos gravosa no processo do trabalho, outros
juristas sao categdricos em sustentar a inaplicabilidade desse principio
na execucio trabalhista.

Enquanto Francisco Meton Marques de Lima pondera que a
execucdo “deve ser econdmica, da forma menos gravosa para o
executado, desde que satisfaga, de maneira mais efetiva possivel, o
direito do exequente”, ** Carlos Henrique Bezerra Leite faz um resgate
auténtico da autonomia do direito processual do trabalho e propoe
“inverter a regra do art. 620 do CPC para construir uma nova base
propria e especifica do processo laboral: a execucao deve ser processada
de maneira menos gravosa ao credor.” *

A posicao de Claudio Armando Couce de Menezes ¢
semelhante aquela defendida por Carlos Henrique Bezerra Leite. Depois
de fundamentar seu posicionamento na a condicdo de inferioridade
economica do trabalhor, Couce de Menezes sustenta que “... nao cabe
perquirir se a execugdo pode ser feita de forma menos onerosa ao
empregador executado. Mas, sim, como fazé-lo de maneira a torna-la
mais rapida, célere e efetiva, evitando manobras de devedor destinadas
a impedir ou protelar a satisfacao do crédito obreiro.”*’

Para José Augusto Rodrigues Pinto a aplicacao do principio da
execugdo menos gravosa ao processo do trabalho nao passa pelo crivo
do art. 769 da CLI. Entende o jurista que ndo se faz presente no caso
o requisito da compatibilidade do art. 620 do CPC com os principios
do direito processual do trabalho.

A consisténcia da fundamentagao justifica a reproducao
integral do argumento: “Reflita-se imediatamente sobre o pressuposto
da compatiblidade, fixado no art. 769 da CLI' para autorizar a aplicacao
supletiva da norma de processo comum ao sistema processual
trabalhista. O art. 620 do CPC ¢, evidentemente, tutelar do interesse
do devedor, exposto a violéncia da constricdo. A tutela ¢ bastante
compreensivel dentro de um sistema processual que navega em dguas de

25 LIMA, Francisco Meton Marques de. Manual sintético de processo e execugio do
trabalho. Sao Paulo: LT, 2004, p. 142.

26 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Sao
Paulo: LTy, 2010, p. 977.

27 MENEZES, Cldudio Armando Couce de. Teoria geral do processo e a execugdo trabalhista.
Séo Paulo: LTy, 2003, p. 171.
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interesse processuais caracteristicamente privados, porque oriundos de
relacao de direito material subordinada a ideia da igualdade juridica e da
autonomia da vontade. O sistema processual trabalhista flutua num universo
dominado pela prevaléncia da tutela do hipossuficiente econémico, que se
apresenta como credor da execugdo trabalhista. Em face da evidente oposigdo
de pressupostos, sustentamos que, em principio, o art. 620 do CPC ndo pode
suprir a omissdo legal trabalhista, por ser incompativel com a filosofia
tutelar do economicamente fraco, que lhe da caréter. Sua aplicacdo coloca
em confronto a protecdo do interesse econémico do devedor (a empresa) e
o direito alimentar do credor (o empregado), a cujo respeito nao pode
haver hesitagdo de posicionamento do juiz do trabalho ao lado do
empregado.” %

A incompatibilidade do art. 620 do CPC com o direito processual
do trabalho também ¢ identificada por José Carlos Kiilzer. Para o autor, o
principio da protecao deve ser aplicado também na fase de execucao, “...
ndo podendo assim ser transposta para o Processo do Trabalho, pura e
simplesmente, a recomendagdo do art. 620 do Cédigo de Processo Civil
de que a execugio se processo pelo modo menos gravoso ao devedor, sem
ser considerado que tal regra tem como pressuposto a igualdade das partes
na fase de conhecimento, o que nao acontece, no entanto, no Direito do
'Trabalho.” %

O aperfeigoamento do processo do trabalho postulado por Wagner
D. Giglio tem em Sérgio Pinto Martins um de seus mais lacidos
defensores“Na execucdo trabalhista deveria ser abandonado o principio da
execucao menos onerosa para o devedor (art. 620 do CPC), para a mais

eficiente e rapida, mas sempre prestigiando o contraditorio e a ampla
defesa.” %

CONCLUSAO

Uma adequada hermenéutica para a execucao trabalhista tem

28 PINTO, op. cit., p. 213.

29 KULZER, José¢ Carlos. A contribuigdo dos principios para a efetividade do processo de
execugdo na Justica do Trabalho no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 39-40.

30 MARTINS, Sergio Pinto. Novos rumos do processo do trabalho. Justica do ‘Trabalho,
Porto Alegre, n. 325, p. 74, jan. 2011.

82



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

como primeira fonte de direito a Constitui¢do Federal. Mais
precisamente, o ponto de partida estd na garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo (CFE art. 5°, XXXV), aqui compreendida
como a concreta garantia de alcancar o pagamento do crédito trabalhista
previsto na sentenca. Além disso, tal pagamento deve ser realizado em
prazo razoavel (CE art. 5°, LXXVIII). A imperatividade desses
comandos constitucionais ganha ainda maior densidade sob o influxo
do principio juridico da prote¢do, que inspira o direito material do
trabalho, mas também se comunica ao direito processual do trabalho,
porquanto se trata de execucao de crédito de natureza alimentar a que
a ordem legal confere privilégio diante de créditos de outra natureza
juridica (CTN, art. 186); mais do que isso, se trata de crédito
representativo de direito fundamental (CE art. 7°).

No esfor¢co hermenéutico desenvolvido para dotar a jurisdicao
trabalhista de maior efetividade, a jurisprudéncia trabalhista evoluiu
para afirmar que a existéncia de previsao legal de que a arrematacao
realizar-se-4 pelo maior lango (CLI; art. 888, § 1°) ¢ suficiente para
afastar a aplica¢do subsididria do conceito de prego vil previsto no art.
692 do CPC na execugio trabalhista, por inexisténcia de omissao do
processo do trabalho (CLT; art. 769).

Assim como a execucao trabalhista ganhou efetividade ao
rejeitar a aplicagdo subsididria do art. 692 do CPC, ¢ chegado o
momento de evoluir para, por incompatibilidade (CLI, art. 769),
rejeitar a aplicagao subsididria do art. 620 do CPC na execugao
trabalhista, para o resgate da vocacao do processo do trabalho como
processo de resultado.

A propésito de efetividade da execugio, ¢ interessante recordar
a consideracao com a qual Wagner D. Giglio inicia o texto - histérico -
que fornece a epigrafe do presente artigo: “Um hipotético observador,
nos tdltimos anos deste século, provavelmente consideraria nosso atual
processo, em geral, e o trabalhista, em particular, com o espanto ¢ a
incredulidade que, hoje, nos despertam os ‘juizos de Deus’ e a Justica
Medieval. E perguntaria a si mesmo como teriam os jurisdicionados
de nossos dias suportado o suplicio de aguardar a solugao de sua
demanda por anos e anos, sem desespero ou revolta.” *!

O recente anteprojeto de lei apresentado pelo TST ao

31 GIGLIO, op. cit., p. 146.
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Congresso Nacional, para aperfeicoar a execugdo trabalhista, parece
ter buscado inspiracao na doutrina de Wagner D. Giglio. ~ Conforme
inicialmente mencionado, o erudito processualista paulista afirmara:
“Uma reforma ideal do processo trabalhista abandonaria o dogma da
igualdade das partes e adotaria, na execucao, o principio da execucao
mais eficaz, em substitui¢do ao da execuc¢io menos onerosa”. 3 Desde
entdo passaram quase dez anos. Nesse periodo, sobreveio a Emenda
Constitucional n. 45/2004, que eleva a duragao razoavel do processo a
condi¢ao de garantia fundamental do cidaddo. O CPC foi dinamizado,
para recuperar cfetividade. O art. 878-D do anteprojeto do TST
propoe: “Art. 878-D. Havendo mais de uma forma de cumprimento
da sentenca ou da execucao do titulo extrajudicial, o juiz adotara sempre
a que atenda a especificidade da tutela, a duragao razoavel do processo
e ao interesse do credor.” *
Sao ventos benfazejos.
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A DEPRESSAO

NO AMBIENTE DE TRABALHO
E SUA CARACTERIZACAO
COMO DOENCA LABORAL

Cristiana Marques dos Reis Guimaraes
Advogada. Pés-graduada em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho pela Escola Superior de
Magistratura Trabalhista (Esmatra6).

RESUMO: Ensaio sobre normas de prote¢ao no ambiente do trabalho,
a luz da CF e da CLI; retrata a depressao como doenga do trabalho, o
nexo causal, além da responsabilidade da empresa em tais casos. O
artigo demonstra que a depressao, junto com a LER/DORT, ¢ uma
doenga de grande disseminacdo mundial. Verifica-se a necessidade de
protecdo do ambiente de trabalho, por ser propicio ao desenvolvimento
de viérias patologias associadas as tarefas dos obreiros, demonstrando
urgéncia na ado¢ao de medidas preventivas, visando minimizar as
doencas ocupacionais.

PALAVRAS-CHAVE: doencas do trabalho, depressao, trabalho

ABSTRACT: Essay about working environment protection rules,
related to CF and CLT; reflects on ‘depression’ as a work related disease,
the causality, as well as the company’s responsibility in both cases. The
article shows that ‘depression’, as well as the RSI/DORT, is a disease
spread worldwide. The working environment protection is necessary
in order to avoid a wide range of several illnesses related to the subjects
from the workers, showing the urgency of taking prevenctive action
aiming at minimizing occupational diseascs.
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I.INTRODUCAO

As doencas que podem ser desenvolvidas no meio ambiente
de trabalho sio um assunto de grande repercussio mundial, sendo
mais comum encontrar entre elas: as Lesoes por esforco repetitivo,
conhecidas como LER, os disttirbios osteomusculares relacionados ao
trabalho, conhecidos como DORT, e a depressao.

Devido ao fato do ambiente de trabalho ser um local
propicio ao desenvolvimento de tais doencas, todo homem que
desempenha suas atividades profissionais em um ambiente laboral,
deve ficar atento aos efeitos decorrentes da repeti¢io de movimentos,
pois independente da atividade desenvolvida, a postura ¢ extremamente
fundamental para a prevencao de doencas, tendo em vista que, executar
a mesma funcdo cotidianamente, dependendo das condicoes em que
sdo realizadas, pode ser um fator de risco para o aparecimento de
problemas fisicos e, porque nao dizer também, psiquicos.

As doengas por esforgos repetitivos podem ser facilmente
adquiridas em um local de trabalho que nao seja dotado de mecanismos
que visem evitar o desencadeamento dessas patologias, ou pelo menos
neutralizar os riscos que contribuem para o seu desenvolvimento,
podendo assim, atingir o trabalhador em decorréncia da funcao
exercida, por culpa ou dolo do empregador.

A depressao ¢ conhecida como a doenga do século e atinge
cada vez mais um nidmero maior de pessoas. A mesma pode ser
desenvolvida no ambiente laboral devido as constantes mudancas
tecnoldgicas, as quais todos os trabalhadores estao sujeitos, bem como
obrigados a adaptacao célere, juntamente com o modo de vida
estressante dos grandes centros urbanos. Para tanto, é necessaria a adogao
de medidas preventivas por parte dos empregadores, os quais devem
sempre zelar pela satide dos obreiros a eles submetidos, procurando
garantir qualidade de vida no ambiente laboral, devendo haver atuacao
conjunta com os empregados.

F sabido que, para a depressio ser considerada oriunda do
trabalho desenvolvido pelo empregado, e este passe a fazer jus a devida
indenizagdo, ¢ necessario que fique caracterizado o nexo causal entre a
doenca e o labor, uma vez que, suas causas nao sio de facil detecgao. Na
grande maioria das vezes, para se verificar o nexo de causalidade é necessario
ser realizada pericia médica por um profissional especializado na drea, para
que o mesmo possa investigar de maneira minuciosa a relacio entre o
trabalho desempenhado e a aquisi¢do da doenca depressiva.
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2. AMBIENTE DE TRABALHO
Como bem descreve Sergio Pinto Martins,

Até o inicio do século XVIII, nao havia
preocupagdo com a sadde do trabalhador. Com
o advento da Revolucio industrial e de novos
processos industriais — a modernizacao das
médquinas —, comegaram a surgir doencas ou
acidentes decorrentes do trabalho. A partir desse
momento, hd necessidade de elaboracio de
normas para melhorar o ambiente de trabalho
em seus mais diversos aspectos, de modo que o
trabalhador nao possa ser prejudicado com
agentes nocivos a sua sadde. O direito passou a
determinar certas condi¢des minimas que
deveriam ser observadas pelo empregador,
inclusive aplicando sang¢bes para tanto ¢
exercendo fiscalizacdo sobre as regras
determinadas.'

Foi com a Revolugao Industrial que surgiu a preocupacao
com a saude dos trabalhadores, pois, até entao, as atividades
desenvolvidas ndo acarretavam prejuizos significativos aos mesmos.
Como a revolug¢ao ocasionou o desenvolvimento do maquinario, com
novos procedimentos de produgio e inovagdes técnicas, comegaram a
aparecer novas doencas e acidentes, tendo em vista que houve
consideradas transformag¢des no modo de produgdo. Devido a isto,
passou-se a estabelecer condi¢oes minimas a serem observadas tanto
pelo empregado, quanto pelo empregador, com a finalidade de combater
as nocividades capazes de ameacar o dmbito laboral, garantindo a
salubridade do mesmo.

Com a Revolugdo de 1930, houve a criagio do Ministério
do Trabalho, percebendo-se que comegou a surgir o interesse pela saide
do trabalhador, bem como pela sua seguranga no ambiente laboral.
Ainda neste mesmo ano, surgiram virias leis de protecio aos obreiros,

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 24° ed., Sao Paulo, Atlas, 2008, p. 621.
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as quais, em1943, foram reunidas na Consolidacao das Leis
Trabalhistas, que dedica o Capitulo V do Titulo I, a seguranca e a
medicina do trabalho, estabelecendo vérias exigéncias visando a prote¢ao
da sadde ocupacional dos trabalhadores.

No entanto, ndo raro, em razao da grande concorréncia,
pressao exercida pelos superiores hierdarquicos, influéncia de altas e
modernas tecnologias, que exigem adaptagdo imediata, aliado aos
agentes penosos, insalubres e perigosos, o local de trabalho acaba sendo
afetado por doencas fisicas e psiquicas, as quais geram impactos
indesejaveis na sadde do homem, bem como na sua qualidade de vida.

Além do que foi exposto, ¢ comum nos dias atuais que a
classe patronal, tendo como preocupacio principal o lucro da empresa,
bem como os compromissos financeiros, nao realize investimentos para
prevenir os acidentes nos locais de trabalho e, com isso, acabe por deixar
de lado a prevencao de riscos a satide e a vida do trabalhador ndo tendo
como foco um ambiente em condicoes satisfatorias para aqueles que
nele laboram diariamente.

Retrata o Procurador Regional do Trabalho Raimundo
Simao de Melo:

. meio ambiente de trabalho adequado e
seguro ¢ um dos mais importantes e
fundamentais direitos do cidadao trabalhador, o
qual, se desrespeitado, provoca a agressao a toda
a sociedade que, no final das contas, é quem
custeia a previdéncia social...?

Sabe-se que 0 ambiente de trabalho ¢ o local em que o obreiro
passa a maior parte do seu dia, sendo de suma importincia que seja
um lugar sadio, livre de doencas, de infortinios e bem adaptado para
aqueles que nele laboram, pois ¢ nele que desenvolvem atividades de
acordo com as suas aptidoes.

Convém lembrar, todavia, que nao ¢ apenas o empregador
o responsavel por manter um bom local de trabalho, como bem leciona
Sergio Pinto Martins:

2 MELO, Raimundo Simdo de. Direito Ambiental do trabalho e a Satude do
Trabalhador. 3° ed. Sao Paulo: LTR, 2008, p. 27.
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Os empregados devem observar as normas de
seguranca e medicina do trabalho, inclusive as
instrugdes ou ordens de servico quanto as
precaugoes no local de trabalho, de modo a evitar
acidentes do trabalho e doencas ocupacionais.
Devem também colaborar com a empresa na
aplicagdo das normas de medicina e seguranga
do trabalho. Considerando-se falta grave do
empregado quando este ndo observa as instrucoes
expedidas pelo empregador, assim como nao usa
os equipamentos de prote¢ao individual que lhe
sao fornecidos pela empresa (art.158 CLT).?

A Carta Magna de 1988, em seu art. 200, VIII, ao dispor
sobre a satide, menciona entre as suas atribui¢des, a competéncia para
colaborar com a protecio do meio ambiente do trabalho, restando claro
que, caso seja degradante, além de prejudicar demasiadamente a satde
do obreiro, vai de encontro ao que determina a Lei Maior.

3. NORMAS DE PROTECAO

AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO PREVISTAS
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE1988 E

NA CONSOLIDAGCAO DAS LEIS TRABALHISTAS

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 1°, consagra
os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 24 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2008, p. 622.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao®.

Percebe-se que uma pessoa que desenvolve suas atividades em
local de trabalho impréprio, que seja capaz de trazer-lhe prejuizos, sejam
eles imediatos ou até mesmo futuros a sua saide, independentemente da
tarefa desenvolvida, contraria o disposto no art. 1° da Carta Magna. Assim,
tal situagdo deve ser combatida e evitada tanto pelo empregador, quanto
pelos obreiros, os quais sao os maiores alvos.

Com relacao aos direitos fundamentais expressos no art. 1° da
CF/88, os quais sdo os alicerces do ordenamento juridico brasileiro, deve-
se destacar a dignidade da pessoa humana, principio de carater absoluto.

A dignidade da pessoa humana, por ser considerada um
direito fundamental, deve ser estritamente preservada e respeitada,
tanto fora quanto dentro do ambiente laboral, o qual deve ser um
lugar adaptado para o trabalhador que nele labora, a fim de que possa
lhe propiciar uma maior satisfacao em relacao a tarefa realizada.

Sabe-se, ainda, que o Estado brasileiro ¢ capitalista, estando
o desenvolvimento da economia do pais intrinsecamente relacionado
com o trabalho humano, isto ¢, com a atividade produtiva. Desta
feita, conforme se depreende da leitura do caput do art. 170 da CF/
1988: “a ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”, pode-se perceber que a
dignidade humana ¢ a base norteadora de toda a atividade econdomica
e de todos os outros principios mencionados nos incisos do artigo em
questao.

A propria Lei Maior também estatui no art. 6 © os direitos

4 BRASIL. Constitui¢io da Reputblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Di4rio Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm> — Acesso em: 30 de maio de 2012.

SBRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Di4rio Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> - Acesso em: 26 jun. 2012.
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sociais, e no 7°, os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais. Dentre
os direitos sociais merecem destaque o direito a sadde e a seguranga, os
quais, assim como os demais, sdo de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, que deve sempre buscar melhorar as condigoes
e qualidades de vida do cidadao, inclusive como trabalhador, no local
da prestacao do servigo.

Ja quanto ao art. 7°, 0 mesmo se refere em seu inciso XXII,
ao direito do trabalhador de ter os riscos inerentes ao trabalho reduzidos,
por meio de normas de saude, higiene e seguranca. Estas normas
precisam ser devidamente respeitadas, tanto pelo patrdo quanto pelo
empregado, para que possam gerar resultados satisfatorios, sendo ainda
necessario, que haja fiscalizacao, por parte dos 6rgaos responsaveis, com
a finalidade de verificar se as mesmas estao sendo cumpridas e postas
em pritica, adotando, consequentemente, as penalidades cabiveis, em
caso de descumprimento de tais regras.

A palavra “trabalho” ¢ vista pela Lex Max num sentido
bastante amplo, nao restrito apenas as relagoes existentes entre
empregado e empregador, sendo o primado do trabalho abordado como
a base da ordem social do Brasil, objetivando o bem estar e a justica
social, conforme se depreende da leitura do art. 193 da CF/88:

A ordem social tem como base o primado do
trabalho e, como objetivo, o bem estar e a justica
sociais.

Como bem sintetiza Norma Sueli Padilha:

Assim ¢ que a Constitui¢do considera o
trabalho como um dos fundamentos da
Repiblica, um valor social, ao lado da
soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa
humana e do pluralismo politico (art. 1°).
Estabeleceu, ainda, que a ordem econdmica
deverd estar apoiada na valorizagio do
trabalho (art. 170) e a ordem social terd como

6BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Didrio Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> — Acesso em: 17 jun. 2012.
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base o primado do trabalho (art. 193). O
trabalho ¢ também considerado um Direito
Social (art. 6°) e a educagdo deveri estar voltada
para o desenvolvimento da pessoa e sua
qualificacdo para o trabalho (art. 205). Tais
disposi¢oes constitucionais nos dao conta das
premissas basicas da dignificacao do trabalho
humano e sua primazia sobre a ordem
econoOmica.’

O Titulo 11, capitulo V da Consolidagao das Leis Trabalhistas,
menciona especialmente a legislacao protetiva do meio ambiente do
trabalho, abordando do art. 154 a 201, a seguranca e medicina do
trabalho.

[ preciso que haja efetiva diminuicio ou até mesmo
neutralizacdo dos riscos que sdo inerentes ao trabalho e para tanto, ha
o6rgao dotado de competéncia para velar pela seguranca e medicina do
trabalho, sendo de atribuicao especifica da Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego (SRTE) a fiscalizagao e inspe¢ao nas empresas.

O empregador, juntamente com o empregado, deve adotar
medidas que sejam cabiveis para manter um local de trabalho digno e
seguro para o desenvolvimento das atividades diarias, sendo necessaria
a atuacao conjunta da classe economica e da classe trabalhadora. A esse
respeito, a CLI, nos artigos 157 e 158, destaca:

Art. 157 - Cabe as empresas: (Redacao dada
pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

I - cumprir e fazer cumprir as normas de
seguranca e medicina do trabalho;

I1 - instruir os empregados, através de ordens
de servigo, quanto as precaugdes a tomar no
sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doengas ocupacionais;

III - adotar as medidas que lhes sejam
determinadas pelo 6rgao regional competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscaliza¢ao pela

7 PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos constitucionais do Direito Ambiental
Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 381.
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autoridade competente.
Art. 158 - Cabe aos empregados: (Reda¢ao
dada pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

I - observar as normas de seguranca e
medicina do trabalho, inclusive as instrucoes de
que trata o item II do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na
aplicacao dos dispositivos deste Capitulo.
Pardgrafo unico - Constitui ato faltoso
do empregado a recusa injustificada:
a) a observincia das instrucoes
expedidas pelo empregador na forma do item 11
do artigo anterior;
b) ao uso dos equipamentos de protecao
individual fornecidos pela empresa®

Ademais, ha também as Comissdes Internas de Prevencio
de Acidentes, conhecidas como CIPAs, as quais sao de composicao
paritaria, com representante das empresas ¢ dos empregados, tendo
como objetivo principal prevenir as doengas e acidentes nos locais de
trabalho.

A Norma Regulamentadora n® 06 dispée sobre os
equipamentos de prote¢do individual, sendo considerado EPI, todo
dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador,
destinado a protegdo de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca ¢ a
satde no trabalho.” Segundo a CLI; no art. 166, cabe a empresa, sempre
que for necessario, fornecer tais equipamentos aos empregados de forma
gratuita, cabendo a estes fazer o uso correto dos mesmos, considerando-
se ato faltoso a recusa injustificada do uso dos equipamentos de protecio
individual fornecidos pelo empregador.

E interessante mencionar que ndo basta colocar a disposicio
dos trabalhadores os EPIs, na medida em que tais equipamentos nao

8 < BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacio das
Leis do Trabalho. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro — RJ, 9 de agosto de 1943.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del5452compilado.htm >
- Acesso em - 8 de julho 2012.

9<http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812DC56F8F012DCDAD35721F50/
NR06%20(atualizada)%202010.pdf> — Dispée sobre EPI. Acesso em: 08 jul. 2012.
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eliminam por completo a nocividade contra a satide e integridade fisica
do empregado. F indispensavel que se busque eliminar por completo
ou pelo menos minimizar os riscos e infortdnios capazes de desencadear
os acidentes e doencas no 4mbito laboral. Nos casos em que a concessao
do EPI ¢ necessaria, também tem que haver a substituicao periddica
dos equipamentos, para que mantenham a sua funcionalidade.

Sobre o tema tratado, o TST editou a Stimula 289, com o
seguinte teor:

Stimula n°® 289 do TST

INSALUBRIDADE. ADICIONAL.
FORNECIMENTO DO APARELHO DE
PROTECAO. EFEITO (mantida) - Res. 121/
2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O simples fornecimento do aparelho de
prote¢ao pelo empregador nao o exime do
pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-
lhe tomar as medidas que conduzam a
diminui¢do ou eliminacio da nocividade, entre
as quais as relativas ao uso efetivo do
equipamento pelo empregado'

4. A DEPRESSAO
COMO DOENCA DO TRABALHO

Antonio Nunes Barbosa Filho, em sua obra Seguranca do
Trabalho e Gestao Ambiental, retrata que,

Nas dltimas décadas do século XX vimos
surgir relatos de afeccoes relacionadas as atividades
laborais de duas naturezas que foram descritas como
os males ocupacionais do século vindouro. Ao lado
das questoes relativas a satide mental no trabalho,

10 TST. Simula 289. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/
Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.html#SUM-289>. Acesso em: 08 jul.
2012.
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as entdo chamadas lesoes por esforco repetitivo
(LER) ganharam destaque na midia em razao dos
danos que acometiam certos trabalhadores..."

Atualmente, a depressao juntamente com o grupo das LER/
DORT sao doengas de grande disseminacao mundial, atingindo as mais
variadas profissoes, sendo exemplos de doencas do trabalho, uma vez que,
podem ser adquiridas ou desencadeadas em qualquer atividade realizada,
sem que, necessariamente, tenha algum vinculo direto com certa profissao.

O trabalho repetitivo, bem como o burocratizado, mascara
as possibilidades de criatividade do trabalhador, tendo em vista que
nada pode ser inovado. Corrobora com tal entendimento, o que dispoe
o anexo da Instrucio Normativa N° 98/03 do INSS:

H4 uma exigéncia de adequagdo dos
trabalhadores as caracteristicas organizacionais das
empresas, com intensificagio do trabalho e
padronizacdo dos procedimentos, impossibilitando
qualquer manifestacdo de criatividade e
flexibilidade, execugdo de movimentos repetitivos,
auséncia e impossibilidade de pausas espontaneas,
necessidade de permanéncia em determinadas
posi¢des por tempo prolongado, exigéncia de
informagoes especificas, aten¢do para no errar e
submissao a monitoramento de cada etapa dos
procedimentos, além de mobilirio, equipamentos
e instrumentos que nao propiciam conforto'?

Todos os fatores que contribuem para o desencadeamento
de doencas no ambito laboral devem ser combatidos. Devem-se respeitar
os limites fisicos e psiquicos dos trabalhadores, buscando sempre

11 BARBOSA Filho, Antonio Nunes. Seguranca do trabalho e gestdo ambiental.
4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 263.

12 BRASIL. INSTRUCAO NORMATIVA INSS/DC N° 98, de 05 de dezembro de 2003.
Dispée sobre Atualizacdo clinica das lesdes por esforcos repetitivos (LER) distdrbios
osteomusculares relacionados ao trabalho (DORT). Di4rio Oficial da Unido, Brasilia — DF,
10 de dezembro de 2003. Disponivel em: <http://www81.dataprev.gov.br/sislex/imagens/
paginas/38/inssdc¢/2003/anexos/IN-DC-98-ANEXO.htm> Acesso em 26 jun. 2012
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prevenir a ocorréncia de acidentes e doengas, realizando para tanto,
investimento e as devidas adequactes dos obreiros ao local em que
desenvolvem as suas atividades.

A depressio ¢ a doenga do século, muito mais comum do
que se imagina, pois cerca de 10% a 25% das pessoas que se consultam
com clinicos gerais apresentam tal patologia, estando a doenga presente
em todas as classes sociais, atingindo todas as idades, porém sendo
mais comum entre os 20 ¢ 40 anos, independente de ser homem ou
mulher.

No ambiente laboral, o depressivo deixa de ter iniciativa
para elaboracao de suas tarefas didrias, perde a concentragao para realizar
seus trabalhos cotidianos, tem a capacidade reduzida para tomar
decisdes, mesmo que de suma importincia, e até mesmo aquelas mais
corriqueiras, mas também nao menos relevante e acaba perdendo o
interesse para desempenhar atividades até entao realizadas com prazer
¢ bastante satisfagao. 'Tal fato fica extremamente claro e pode acabar
gerando um isolamento daquele que apresenta a patologia e, com isso,
contribuir para o desenvolvimento desta.

Segundo pesquisa do Ministério da Previdéncia Social, ao
avaliar o niimero de afastamentos do trabalho, constatou-se que: “os
transtornos mentais ¢ comportamentais representaram mais de um
terco dos casos entre 2000 e 2005 (percentual de 33,5%), ao lado dos
distarbios osteomusculares relacionados ao trabalho (DORT). As 4reas
profissionais mais afetadas pelos transtornos do humor sao: mercado
financeiro, refino de petréleo, transporte ferrovidrio urbano e bancos
comerciais”. ?

O agravamento ou o desencadeamento da depressao tem
como um dos fatores preponderantes o estresse, aliado ao assédio moral
que o trabalhador possa estar sendo submetido, lembrando que, a
exposicao durante a jornada de trabalho, a humilhacao e
constrangimento constantes, acaba gerando transtornos psicolégicos,
acarretando danos a sadde fisica, como também mental do individuo,
o qual, muitas vezes, pode acabar se tornando incapaz para desenvolver
as suas atividades laborais.

O assédio moral nao ¢ novidade, mas apenas nos tltimos

13 ESTRESSE no trabalho pode levar a depressdo. Disponivel em: <http://
www.diariodasaude.com.br/news.php?article=estresse-trabalho-levar-depressao>. Acesso
em: 10 de out. 2009.
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anos foi reconhecida a sua vinculagdo com o trabalho, a importancia
do seu estudo e a sua inter-relagio com o aumento das doencas fisicas
e emocionais dos trabalhadores.

As consequéncias do assédio moral no 4mbito laboral nao
sao nada satisfatérias, pois se sabe que o impacto gerado sobre a satde
do homem ¢ negativo, em razao dos desgastes e alteragdes que sao
provocados, causando também problemas para as empresas, tendo em
vista que a prética do assédio moral vai de encontro a ética laboral,
demonstrando um claro descompromisso ético e violando o principio
das boas relagoes humanas no ambiente de trabalho, sem contar a
violacao da dignidade da pessoa humana, contrariando o preceito
constitucional que garante o meio ambiente de trabalho sadio (art.
225 da CF/1988).

O sofrimento provocado em razao dessa situacao acaba
atingindo o equilibrio nos locais de trabalho, afetando a saude fisica e
psiquica do obreiro. Tal fato contribui com o aumento de quadros
depressivos, situacao que acaba comprometendo a produtividade do
trabalhador e a sua propria posicdo no ambiente de trabalho, face a
exigéncia das empresas de alto rendimento e qualidade no desempenho
das respectivas fungoes.

Desta feita, para combater o assédio moral no dmbito das
empresas, ¢ consequentemente a depressao, como também as demais
doencas e acidentes oriundos dos locais de trabalho e com isso, contribuir
com a redugdo dos mesmos, ¢ importante que haja conscientizacao
conjunta da classe patronal e obreira, sendo necessaria uma atuagao
compartilhada. A primeira deve atentar para as formas, programas de
prevencao e respeito as normas de seguranca e sadde do trabalhador,
enquanto que a segunda também deve atentar para as normas de
seguranca e fazer valer os direitos aos quais faz jus, buscando sempre a
reparagao pelos danos e agressdes eventualmente ocorridos nos locais
de trabalho, reprimindo as condutas abusivas, para que ambas alcancem
um local de trabalho sadio e higiénico.

Sabe-se que a prevencao continua sendo a melhor saida para
garantir o equilibrio no ambiente laboral e combater a pratica de
condutas antiéticas e antissociais, as quais sao contrarias aos costumes
e a boa-fé. O ato de prevenir, aliado a um conjunto de mudancas que
venham a ser praticadas pelos empregados e empregadores, tornam o
combate a proliferacdo das doengas ¢ acidentes nos locais de trabalho
mais eficaz e contribuem com o ideal de local de trabalho seguro e
equilibrado para aqueles que o frequentam diariamente.
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5. A RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
Nas palavras de Sebastidao Geraldo de Oliveira:

O primeiro pensamento daquele que foi vitima
de acidente do trabalho ou doenca ocupacional é
que deve procurar o INSS, em busca dos beneficios
concedidos pela legislaciao do seguro de acidentes
do trabalho. A grande maioria ignora que, além
dos direitos acidentdrios podem ser cabiveis outras
reparagoes devidas pelo empregador, de acordo com
preceitos seculares da responsabilidade civil ™.

Muitas vezes, além da indenizacao cabivel e assegurada pelo
INSS, o trabalhador goza de outras reparacdes que sao de competéncia
do empregador, tendo em vista que este, nao raro, se descuida dos seus
deveres de contribuir com um ambiente laboral apropriado e acaba
concorrendo com o desencadeamento de doengas e acidentes, seja por
dolo ou culpa, por acdo ou omissao, caracterizando o ilicito patronal.
Isto gera o direito a reparacao de natureza civil, passando o obreiro a
fazer jus a indenizacao, garantido pela responsabilidade subjetiva,
independentemente da cobertura acidentéria, tendo em vista que, neste
caso, a verdadeira causa do acidente ndo foi devido ao exercicio do
trabalho, e sim, exclusivamente, ao descumprimento dos deveres de
competéncia do empregador.

A indenizacao que o trabalhador doente tem direito pode
ser decorrente de danos morais ou materiais, sendo tal acao postulada
perante o empregador. Segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia,
entende-se por dano moral trabalhista aquele que ocorre no ambito do
contrato de trabalho, no seu bojo e em razao de sua existéncia,
envolvendo ainda, os dois polos da relacao juridica®.

Nos dias atuais, como a acao de indenizagao, seja ela por
danos morais ou materiais, ¢ vista por muitos como uma maquina de

14 OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizagdo por acidente do trabalho ou
doenga ocupacional. Sio Paulo: LTR, 2005, p. 66.

15 GARCIA, G.EB. A depressio como doenca do trabalho. Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, v.31, n.120, p.86-94, out/dez. 2005.
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dinheiro, ¢ de suma importancia que seja analisado, cautelosamente,
cada caso concreto, verificando se realmente ocorreu dano, que tenha
comprometido a satde do trabalhador e mereca a referida indenizacéo.

Destaca-se que, valor de indenizacdo baixo, para empresas
de grande porte, nao serve como meio de estimulo para que as mesmas
procurem melhorar a qualidade das condigoes de trabalho. Com a
indenizacao nao se pretende suprimir o passado e sim poder buscar
meios para melhorar o futuro e punir o infrator, para que o mesmo
nao venha a cometer as mesmas ocorréncias.

No caso da depressao, para que a mesma seja considerada
como doenga laboral e gere o direito a indenizagao, ¢ extremamente
necessario que fique configurado o nexo causal entre a doenca ¢ o
trabalho realizado, para que o empregado depressivo tenha direito a
receber os seus direitos previdenciarios a que faz jus.

Segundo estatisticas da Previdéncia Social os transtornos
mentais ocupam a terceira posi¢do entre as causas de concessao de
beneficios previdencidrios. O levantamento dos dados aponta os ramos
de atividade que apresentam mais casos de afastamento por transtornos
mentais: extracao de petréleo, atividades imobilidrias, transporte aéreo,
captacdo, tratamento e distribuicao de dgua e fabricacao de produtos
téxteis, levando a conclusao de que, dependendo da ocupacao, os riscos
aumentam. Somam-se ainda as frequentes vitimas de assaltos no local
de trabalho; bancédrios e comerciantes também figuram entre as
categorias mais afetadas pelos disttirbios mentais, além dos profissionais
de ensino e policiais'®.

Percebe-se que, em qualquer profissao o homem esta sujeito
a ser atingido por doencas fisicas ou psiquicas, incluindo a depressao.
No entanto, para que esta seja caracterizada como doenca laboral ¢
necessario que se analise as suas peculiaridades e a relagao com o trabalho
que ¢ desempenhado pelo individuo.

Nao custa mencionar que o acidente do trabalho ou doenga
ocupacional, para ser de competéncia da Justica do Trabalho, deve ser
originado da relacao de trabalho existente entre empregado e
empregador ou entre o trabalhador e o contratante, merecendo destaque,
nesse sentido a Simula Vinculante N° 22 do STE reconhecendo ser a
competéncia da Justica Obreira.

16TEIXEIRA, Sueli. A depressao no meio ambiente de trabalho e sua caracterizagao como
doenga do trabalho. Revista LTR, Sao Paulo, v.73, n.05, p. 527-536, maio 2009.
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6. CONCLUSAO

A preocupacio com o meio ambiente do trabalho se tornou
mais efetiva apés a Constituicao Federal de 1988. A satde do
trabalhador pode sofrer diversos abalos, sendo de extrema relevancia a
adogao de medidas que possam tornar o ambiente de trabalho mais
seguro e salubre.

Doencas como LER, DORT e depressao sao cada vez mais
frequentes em varios ramos, sendo necessirio o melhor planejamento
das atividades laborais, a ado¢ao de mobiliario e de equipamentos que
possam minimizar ou neutralizar os riscos.

Nos ultimos anos foi grande o avango nas leis sobre
medicina e seguranga no trabalho. A protecao do meio ambiente, nele
inserido o meio ambiente do trabalho, é dever de todos, como previsto
na Constituicdo Federal, existindo na CLI' um capitulo destinado as
normas de prote¢do a seguranca e satide do trabalhador, as quais devem
ser observadas de modo conjunto por trabalhadores e empregadores.

A dignidade da pessoa humana foi estabelecida como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e deve ser o nicleo
central de interpretacao do ordenamento juridico.

A depressao foi reconhecida pelo Ministério da
Previdéncia Social como doenca do trabalho, sendo uma das suas causas
o assédio moral no ambiente laboral. O empregador ¢ diretamente
responsavel pelas agoes dos que ocupam cargos de chefia e impoem aos
subordinados alta carga de estresse, seja pela pressio por maior
produtividade ou pela discriminacao no trabalho.

O Brasil ainda necessita avancar no que respeita a
prevencao de acidentes de trabalho e doengas ocupacionais. Muitas
empresas nao cumprem a legislacdo sobre seguranca e medicina no
trabalho e ha deficiéncia na fiscalizagio do respectivo cumprimento,
face ao nimero reduzido de Auditores Fiscais do Trabalho.

Outro fator preocupante ¢ que nao raro, para diminuir os
custos das suas atividades, as empresas mantém quadro reduzido de
empregados, exigindo dos obreiros jornada de trabalho muito além da
que foi fixada pela CF/88, em seu Art. 7°, XIII, o que contribui muito
para a propagacao de doencas.

Percebe-se com clareza que, infelizmente, nos dias atuais
existe um grande nimero de empregados, nao s6 no Brasil, como em
todo o mundo, acometidos de depressao, de doencas decorrentes de
esforgo repetitivo (LER/DORT), entre outras, o que acarreta imensa
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despesa aos cofres publicos, com o pagamento de inimeros beneficios
pelo Ministério da Previdéncia Social. As empresas também sofrem
alta carga em virtude dos acidentes de trabalho e doengas ocupacionais.
Estabelecido o nexo causal entre a doenca/acidente e o trabalho e apds
a percep¢ao do beneficio acidentdrio pelo empregado, por exemplo, é
assegurada a estabilidade proviséria no emprego, de acordo com o art.
118 da Lei 8.213/91.

Nao ha davida de que a prevencao ¢ o Gnico caminho para
minimizar o grave impacto socioecondémico decorrente dos acidentes
de trabalho e doengas ocupacionais. A reducdo de ambos passa pelo
esfor¢o conjunto de diversos segmentos da sociedade e, principalmente,
da atuagao compartilhada entre patroes e empregados.

A prevengao aliada as mudangas que devem ocorrer nas
atitudes dos cidadaos e no 4mbito das empresas, com o respeito as
normas de seguranca e medicina do trabalho, contribuirao para mudar
o perfil da sadde dos trabalhadores, com profissionais mais sadios,
satisfeitos e seguros para desenvolver as suas atividades, possibilitando
que os seus empregadores conquistem os seus objetivos, mas sem prejuizo
da satde e da dignidade dos seus empregados.
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O CONTRATO DE TRABALHO
E O NOVO CONCEITO DE
SUBORDINACAO JURIDICA
NAS ATUAIS RELACOES
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Rogéria Gladys Sales Guerra

Advogada. Mestra em Direito do Trabalho pela UFPE.
Professora de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho
da UNICAP e da Faculdade Marista.

INTRODUCAO

O significado do trabalho foi gradativamente se
modificando ao longo da histoéria, partindo da visao de que seria um
castigo restrito aos inferiores até tornar-se, nos dias atuais, um dos
elementos principais para a constru¢ao da dignidade.

A evolucdo das relacoes de trabalho até chegar a pos-
modernidade, com a globalizacao e os avancos tecnoldgicos permitiu,
e muitas vezes, imp6s sua reformulacdo. Além desses fatores, o
desemprego também apavora o trabalhador, que muitas vezes se
submete a condi¢des desumanas de trabalho com receio de perder o
emprego.

O presente artigo abordard as alteracoes sofridas no contrato
de trabalho diante da sociedade globalizada e das novas formas de
trabalho. Em seguida, estudar-se-a o poder diretivo do empregador,
bem como as novas formas de subordinacao juridica nas relacoes
contemporaneas de emprego. O texto elenca, ainda, as novas
modalidades de trabalho diante da sociedade globalizada que utiliza
as novas tecnologias no desempenho dessas atividades, citando como
exemplo o trabalho a distincia, na modalidade teletrabalho. Por fim,
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os efeitos dessas novas formas de trabalho que acirraram a concorréncia
entre empregadores e empregados que ja nao conseguem mais parar de
produzir e de trabalhar em determinadas situacoes, razao pela qual se
aborda também o direito a desconexao como direito social fundamental

do trabalhador.

I.A NECESSIDADE DE MUDANCAS
NO CONTRATO DE TRABALHO
NA SOCIEDADE GLOBALIZADA

A definicao tradicional de contrato de trabalho ¢ de que se
trata de um acordo de vontade verbal ou escrito, firmado de forma
tacita ou expressa entre empregado e empregador, os quais sao os
sujeitos de direitos e deveres dessa relacdo de emprego de trato sucessivo.
O empregado deve ser pessoa fisica ou natural e o empregador, pessoa
fisica, juridica ou ente despersonalizado. Aquele, de forma
personalissima, infungivel e nao eventual presta servicos a um tomador
(empregador) com subordinagao juridica e mediante contraprestagao.
Referido contrato tem como caracteristicas: ser de natureza privada,
consensual, oneroso, sinalagmatico, de trato sucessivo, de atividade,
dotado de alteridade e complexo'.

Acontece que o direito do trabalho contemporaneo, embora
conservando a sua caracteristica inicial pautado na ideia da protecao
ao trabalhador, encontra-se diante de um novo cendrio, onde diversos
fatores influenciam o contrato de trabalho, tais como: as modificacoes
no processo de producio de bens e prestacdo de servicos, o avango
tecnolégico e as adaptagdes que se fizeram necessarias, a velocidade
nas comunicagoes de modo a permitir o exercicio de poderes da empresa
a distancia, o desaparecimento de algumas profissoes e o surgimento
de outras, 0 avanco do setor de servigo, dentre outros®.

E uma dessas alteracoes ¢ justamente a forma como as tarefas
pactuadas no contrato de trabalho podem ser desempenhadas, nao
sendo mais obrigatério, em algumas modalidades, a presenca de

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo:LTt, 2011,
p. 489.

2NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.p.412.
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empregado na sede da empresa, pois o trabalho pode ser executado a
distAncia (teletrabalho), até mesmo da residéncia do trabalhador,
facilitado pelos modernos meios de comunicacao que o ligam as
empresas, pelo uso da Internet.

Provocando, dessa forma, alteracio em um dos elementos
configuradores da relacdo de emprego: a subordinacao juridica, que
sera abordada no proximo tépico. Pois o contrato de trabalho foi criado
na sociedade industrial dentro da fabrica, com o operério padrao que
prestava seu servico a tempo integral.

Atualmente sdo intimeros os tipos de trabalho e tantas sao
as situacoes diferentes em que o trabalho profissional é prestado®:
trabalho num local permanente, trabalho nas ruas, trabalho a distancia,
trabalho numa f4brica, trabalho em call center, trabalho numa emissora
de televisao, trabalho para produzir softwares, trabalho para consultoria,
terceiro setor, trabalho cientifico, manutencao dos equipamentos
modernos, trabalho educacional em diversas formas etc.

Diante dessa diversidade, Amauri Mascaro Nascimento®,
considerando a natureza e a finalidade do contrato, sugere a seguinte
classificacao:

1) contrato de emprego a tempo pleno e duracao
indeterminada;

2) contratos especiais de emprego, resultado da conjugagao
de fatores , como a durago no tempo, a duragdo da jornada de trabalho
e a profissdo exercida pelo empregado;

3) contratos flexiveis de emprego, que sdo os que rompem
com os padroes tradicionais;

4) contratos de formacao profissional, que sao os de tirocinio
e de aquisi¢ao de experiéncia profissional;

5) contrato de trabalho sem vinculo de emprego, como o
eventual, o autdnomo e outros;

Quanto a forma, a maioria dos negécios juridicos ¢
elaborada por escrito e observa determinadas formalidades, cuja
desobediéncia podera ensejar a nulidade do negécio juridico. Contudo,
os contratos de trabalho sdo informais, a exce¢ao de alguns, como o de

3NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporineo do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.p.412

4 Idem, Ibidem.p.413.
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aprendizagem e do atleta profissional, que obedecem a certas
formalidades e em caso de descumprimento das normas, o contrato se
torna nulo.

Ressalte-se que o contrato no direito contemporaneo nao é
pensado como os contratos classicos de trabalho, pois esta
fundamentado em novas ideias que o diferenciam daquelas que
correspondiam a sua funcio no passado. Dentre as novas ideias sobre o
contrato no direito civil brasileiro, fonte subsididria do direito do
trabalho, nos termos do artigo 8° da Consolidacao das Leis Trabalhistas,
observa-se os principios gerais da eticidade, socialidade e operabilidade.

O primeiro principio, da eticidade, valoriza as condutas
éticas, como a boa fé objetiva, prevista no artigo 113 do Cédigo Civil,
que leva a interpretagao dos contratos de acordo com o meio social que
os cerca. O segundo principio, da socialidade, tem como fundamento
a funcao social dos contratos que exige uma nova postura do sistema
produtivo com a fungao social da empresa, além da indicativa da
prevaléncia do coletivo sobre o individual. E, por fim, o terceiro
principio, da operabilidade, objetiva a efetividade mediante o poder
do juiz de atuar com maior amplitude diante de clausulas gerais e de
aplicar diretamente os principios do Direito’.

Por fim, é importante frisar que no direito do trabalho,
esses principios tém importancia maior, tendo em vista a sua finalidade
social.

2. O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR
E AS VARIAS FORMAS DE
SUBORDINACAO JURIDICA

NAS ATUAIS RELACOES DE EMPREGO

F do empregador o poder de comandar e dirigir sua empresa,
conferindo-lhe o direito de organizar e administrar as atividades
empresariais, bem como comandar a prestacao de servicos, e nao a
pessoa do trabalhador. Tais atribui¢oes decorrem justamente do poder
diretivo.

Poder de direcao pode ser definido como a faculdade

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporineo do trabalho. Sio Paulo:
Saraiva, 2011.p.359
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atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do
empregado em decorréncia do contrato de trabalho deve ser exercida.
Manifesta-se mediante trés formas: o poder de organizacao, o poder de
controle sobre o trabalho e o poder disciplinar sobre o empregado.

Sendo o poder de controle o que concede ao empregador o
direito de fiscalizar o trabalho do empregado —ja que sendo a atividade
deste subordinada —, ¢ natural que este se submeta a dire¢ao do
empregador.

Desta feita, um dos elementos mais importantes para a
configuracao da relagao de emprego ¢ a subordinagao juridica, esta que
¢ facilmente identificavel no trabalho convencional por meio das ordens
e da fiscalizacao do empregador sobre o empregado®. Com o surgimento
de novas modalidades de trabalho, e a tendéncia atual de organizacao
do trabalho, este conceito nao mais se mostra suficiente para abrangé-
las, fazendo-se necessaria sua discussio e suas transformacoes’.

Salta aos olhos que em muitas atividades comuns a0 mundo
p6s-moderno, especialmente as realizadas fora do estabelecimento
empresarial e longe dos olhos do empregador, o elemento subordinagao
tem sido mitigado®, uma vez que tal distdncia nao permitiria o controle
do empregador da mesma forma que o seria presencialmente.

Contudo, ha de se observar o crescimento concomitante do
fendmeno da expansio da subordinagao para a protegao de trabalhadores
que antes nao eram considerados empregados. Lorena Vasconcelos Porto
cita os trabalhadores em domicilio, altos empregados e trabalhadores
intelectuais como pertencentes a uma classe em que a subordinagao
antes era controvertida, pois, de fato, tais trabalhadores nao se
distanciam tanto do empregador em matéria econémica, assung¢ao de
riscos, dentre outros fatores’.

6 ARRUZZO, André Vicente Carvalho. Aspectos relevantes do teletrabalho no ordenamento
trabalhista. Justica do Trabalho. Porto Alegre,v.22,n.256,abr.2005.p.23-32.

7 FRAGA, Cristiano. Subordinagdo estrutural: um novo paradigma para as relagoes
de emprego. Revista eletrénica: acérdaos, sentengas,ementas, artigos e informagf)es. Poro

Alegre, v.7,n.126, 2011.p.43-81.

8 CATHARINO, Jos¢ Martins. Compéndio universitirio de direito do
trabalho,p.180-181.

9 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho:uma
releitura necessdria. Sio Paulo: LTr, 2009,p.48.
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Arion Sayao Romita'® foi um dos primeiros juristas
brasileiros a discutir a subordinagdo no contrato de trabalho,
explicando que o conceito desta caracteristica baseado nos critérios
subjetivista e personalista, ou seja, com fundamento no poder
diretivo do empregador e no dever de obediéncia do empregado,
nao mais serviria para configurar as relacoes de trabalho.

A época de sua obra, em 1979, tal concepcio ja era
considerada incompleta, pois nao abrangia todas as relagoes de
trabalho, fazendo surgir a percep¢io de subordinacao objetiva -
primeiro na jurisprudéncia francesa, e posteriormente ganhando
espago em outras partes do mundo. Utilizando este novo critério,
entende-se que “a subordinagao gravita em torno da atividade”, ou
seja, a atividade do empregado estd integrada na organizagao da
empresa, por intermédio do vinculo do contrato de trabalho''.

Nao se deve mais pensar que a subordinacido do
empregado se configura por sua submissao as ordens do empregador,
uma vez que basta a possibilidade de este intervir no trabalho daquele
para haver subordinacao.

Dallegrave Neto resume de forma completa um novo
conceito de trabalho subordinado como sendo aquele realizado por
conta e risco alheios, sob dependéncia hierdrquica ou forte
dependéncia econdmica e podendo ser presumido quando o servigo
prestado for essencial a empresa. Explica, ainda, que na sociedade
pos-industrial o trabalho subordinado assume sete importantes
caracteristicas: ele ¢ “mais qualificado, polivalente, intelectual,
informatizado, descentralizado, criativo e flexivel'*”.

O entendimento de que a subordinagao estd no vinculo
da atividade com a organiza¢io da empresa evidencia que, embora
ela seja suavizada em algumas modalidades de emprego, ainda se
faz presente, nao importando o local em que se realiza a atividade,
mas sim, que ela é imprescindivel para o alcance dos objetivos

10 ROMITA, Arion Saydo. A subordinagio no contrato de trabalho. Rio de Janeiro:
forense, 1979.p.79

11 Idem, Ibidem.p81-82

12 DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Crise do emprego ¢ novas modalidades de contrato
de trabalho. Disponivel em: <http://www.dallegrave.com.br/inf fotos/aulas_052.ppt>.

Acesso em: 21 ago. 2012,
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empresariais'?

Neste interim, a problematica da configuracao do
pressuposto da subordinac¢do em muitas das novas modalidades de
trabalho, especialmente naquelas a distincia, foi afastada gracas ao
conceito pés-moderno de subordinacao. Em excelente julgado, Alice
Monteiro de Barros mostra que o trabalho realizado a distdncia sem a
vigilancia direta do empregador se aproxima muito do trabalho
auténomo, contudo, no momento em que se lhe exige uma producao
minima, a subordinacio juridica se comprova, caracterizando a relacao
de emprego™.

No caso do teletrabalho — e de outras modalidades de
trabalho a distincia — Lorena Porto defende que nestas modalidades
nao ocorreu o desaparecimento da subordinagao, mas sim, uma
transformagao deste elemento, que se tornou mais sutil e difuso, ao
que se dd o nome de “telessubordinacao”". Com base nisso, assume-se
que tais modalidades estao, ao menos a principio, abrangidas na prote¢ao
trabalhista, pois se elas contém este elemento, por mais modificado
que ele se encontre, faz-se clara a configuracao da relagao de emprego.

A inclusao do pardgrafo tnico ao art. 6° da CLT fez com
que a subordinacdo dos trabalhadores a distancia, que antes era observada
indiretamente por meio dos resultados, hoje possa ser percebida com
maior facilidade, uma vez que os meios telematicos de controle sao
equiparados ao controle direto realizado no estabelecimento empresarial,
sem deixar de lado o entendimento que a atividade realizada pelo
trabalhador, por si s6, ja demonstra sua subordinacao em face do
empregador.

Ainda assim, haver4 situacoes em que o aplicador do direito
terd dificuldades de encontrar a subordinacio, mas, a0 mesmo tempo,
nao considerard a relacio examinada como um clédssico trabalho
autonomo e poderd classificar como uma das novas modalidades de

trabalho.

13 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma
releitura necessdria, Sdo Paulo: LTr, 2009,p.88.

14 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho (3* Regido). Recurso Ordindrio n. 1012/96. 2*
Turma. Relatora: Alice Monteiro de Barros. Belo Horizonte, 4 de junho de 1996.

15 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma
releitura necessdria, Sao Paulo: LIr, 2009,p.88.
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A técnica do conjunto de indicios ¢ apresentada como saida
para a adequacdo das modalidades de trabalho que se encontram na
zone grise, o que corrobora para a tendéncia de expansao da abrangéncia
do conceito da subordinagao e, consequentemente, do préprio Direito
do Trabalho, consistente na valoragao pelo juiz dos mais variados
elementos comuns a uma relag¢io de trabalho com a finalidade de
observar, no caso concreto, se existe ou nio a subordinacio'®.

Mais uma vez mostra-se forcosa a agio minuciosa do Estado
ao aplicar a abrangéncia da protegdo ao trabalhador que labora em
modalidades diversas do contrato classico de emprego, tendo em vista
a quantidade recorrente de casos de fraude a lei'” propiciada pela
maleabilidade de seus elementos configuradores da relacao de emprego.

3.AS NOVAS MODALIDADES
DE TRABALHO NA POS-MODERNIDADE

Dentre as mudangas sofridas nas relagoes de trabalho, a
globalizagao foi uma das que ocasionaram mais impactos, tanto que
alguns autores costumam denomina-la de Revolucio Tecnolégica ou
Terceira Revolugao Industrial'®.

Hoje, algumas modalidades de emprego tornaram-se
obsoletas e praticamente nao mais se vé, pois foram substituidas por
mdquinas, mas, por outro lado, a globalizacao possibilitou a instalacao
de novas empresas exportadoras e importadoras, o que gera empregos
e recolhe impostos para o Estado, fazendo surgir por todo o mundo
modalidades inimaginaveis ha 50 anos.

José Affonso Dallegrave Neto, cita como efeitos dos novos
contratos de trabalho decorrentes da automacio e dos avancos
tecnolégicos os seguintes fendmenos: a descentralizagao da producao,

16 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma
releitura necessaria, Sao Paulo: I'Tr, 2009,p. 48-50.

17 BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho-Teledire¢io ,telessubordinacio e
teledisposi¢do. Revista LTr, Sdo Paulo, v.76,n.4.p.391-412, abr.2012.

18 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas

tendéncias das relagdes de trabalho na “Era Informatizada. Sio Paulo: Liv. E Ed.
Universitaria de Direito, 2004,p.107.
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a fragmentacao do trabalho, o convénio entre empregadores e o
trabalho a distancia, este ultimo, objeto central da inovacao
legislativa no artigo 6° da CLT™.

Dentro do fendmeno da descentralizagdo da produgao, o ilustre
autor menciona a concorréncia entre empresas como resultado da
globalizacao da economia, o que as leva a redu¢do de custos®. Para tanto,
surgiram ¢ desenvolveram-se as modalidades de terceirizagao e
quarteirizagdo do trabalho, agora ja regulamentadas no ordenamento
brasileiro.

Por meio da fragmentacdo do trabalho, nasceram o trabalho a
tempo parcial ou part-time job, regulamentado no artigo 58-A da CLL; o
job-sharing, modalidade ainda ndo tdo presente na realidade brasileira,
consistente na divisao da jornada de trabalho e do saldrio entre dois ou
mais empregados®'; e o trabalho intermitente, em que o empregado reveza
tempo de trabalho e descanso, recebendo saldrio proporcional.

Em sentido contrério, a pés-modernidade trouxe também a
possibilidade de um s6 empregado prestar servicos para mais de um
empregador com a proliferagio de convénios entre empresas ou mesmo
entre empregadores pessoas fisicas, como ocorre com o Office-sharing, muito
comumente percebido em escritorios ou consultérios médicos, em que
uma s6 secretdria realiza o servico para vérios empregadores. Neste mesmo
sentido foi editada a Simula 129 do TST trazendo a Teoria do empregador
tinico para os casos em que o empregado trabalha para mais de uma empresa
de um mesmo grupo econoémico dentro da mesma jornada®.

Por fim, Dallegrave cita o fendmeno do trabalho a distincia,
composto ndo somente, mas principalmente, pela modalidade teletrabalho,

19 DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Crise do emprego ¢ novas modalidades de contrato
de trabalho. Disponivel em: <http://www.dallegrave.com.br/inf fotos/aulas 052.ppt>.
Acesso em: 21 ago. 2012.

20 Idem, Ibidem.

21 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. As novas modalidades de relacio de emprego
surgidas na sociedade pés-industrial. ANAMATRA. Disponivel em: <http://
ww]l.anamatra.org.br/005/00502001.asp?ttCD_CHAVE=19772>. Acesso em: 11 jul.
2012.

22 DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Crise do emprego e novas modalidades de contrato
de trabalho. Disponivel em: <http://www.dallegrave.com.br/inf fotos/aulas 052.ppt>.
Acesso em: 21 ago. 2012.
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ainda carente de regulamentagdo, mas agora expressamente previsto em
nosso ordenamento trabalhista.

Com oadventoda Lei 12.551/11, muito se fala em teletrabalho,
pois na nova redacdo do art. 6° da CLI" especificam-se os meios telematicos
como formas de controle e supervisao do trabalhador durante a jornada.
Porém, este dispositivo nao deve ser interpretado como exclusivo para o
teletrabalhador que labora em home-office, pois os instrumentos citados
nao se restringem ao uso do computador ou softwares, mas a qualquer
meio de comunicac¢ido a distincia, influenciando, assim, muitas outras
modalidades de trabalho.

Para algumas modalidades que ha muito ji existiam ou que
surgiram nas tltimas décadas, a alteragdo legislativa demonstra ser de suma
importancia. Na obra de Jorge Luiz Souto Maior*, o autor volta sua atengio
a trés principais modalidades: o alto empregado, o caminhoneiro e o
teletrabalhador. Jd Dallegrave cita o atendente de telemarketing, a
costureira, o tradutor, dentre outros.

Ja é realidade a inser¢ao de novas tecnologias nas mais diversas
modalidades de trabalho, desde as mais qualificadas, que sempre contaram
com meios telemdticos para sua realizacao, até as que exigem menor
qualificacao. Hoje, um motorista de tixi comunica-se com a agéncia por
intermédio de radio ¢ ja contam com aparelho de GPS em toda a frota.

Como preconiza Marcelo Oliveira Rocha, “as relagoes de
trabalho dessa nova era estao longe de serem explicadas com base nas
definicoes tradicionais™*. Isso significa que ndo mais se pode afirmar com
certeza que o estabelecimento da empresa ¢ onde todos os seus empregados
necessariamente realizam suas funcoes, com jornada de trabalho fixa e
respeitando uma hierarquia®.

Naturalmente, o aparecimento ¢ a evolugdo das modalidades

23 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15 Regido, Campinas, n. 23, 2003.

24 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas
tendéncias das relagoes de trabalho na “Era Informatizada. Siao Paulo: Liv. E Ed.
Universitaria de Direito, 2004,p.173.

25 GERHARDT, Roberta Coltro. Relacoes de emprego, internet e futuro: uma perspectiva
critica em ambito brasileiro. Sdo Paulo: LI1,2002. Apud ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito
do trabalho e internet: aspectos das novas tendéncias das relagoes de trabalho na “Era

Informatizada. Sao Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de Direito, 2004,p.286-287.
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diferentes da relagdo de emprego cldssica - em que o empregado
realiza as fung¢oes no estabelecimento do empregador — acabou por
resultar numa mitigacao dos pressupostos que configuram a relacao
de emprego presentes nos artigos. 2° e 3° da CLL

A subordinagdo juridica do empregado para com seu
empregador ¢ o pressuposto de maior relevincia na discussao acerca
das novas formas de relagdo de emprego, uma vez que foi o mais
atingido com o aparecimento das novas modalidades — estas que nao
se enquadram no trabalho auténomo e tampouco no subordinado
classico.

A flexibilizagao das caracteristicas da relacao de emprego,
contudo, nao pode resultar em sua total exterminagao, pois se assim
for, nao se tratara mais de contrato de trabalho protegido pela CLI, o
que pode estimular ainda mais as empresas praticarem fraudes
trabalhistas. Neste ponto, nota-se a necessidade urgente de haver uma
reforma na legislacao trabalhista, a fim de que se atinja a0 méaximo a
protecdo as mais diversas formas de trabalho, numa melhor adaptagao
a realidade atual.

4. O DIREITO A DESCONEXAO
E SEUS EFEITOS NA VIDA DO TRABALHADOR

As exigéncias da globalizacao e o surgimento de novas formas
de trabalho certamente transformaram em muito a vida do trabalhador
pés-moderno. A visdo sobre o trabalho modificou-se com o passar dos
séculos e, com a mudanga de pensamento das civilizagoes, o que antes
era considerado como castigo, hoje se mostra essencial para a construcao
da dignidade humana.

O avango tecnoldgico permite que a produgdo se dé com
mais rapidez e efetividade, bem como trouxe duas situagdes opostas.
Nesse novo cendrio existem os viciados em trabalho, que muitas vezes
abdicam do convivio familiar e social e outros que se sentem excluidos
do mercado de trabalho.

Trata-se de um ciclo em que uma causa ¢ a conseqiiéncia da
outra: os baixos saldrios ¢ o desemprego fazem com que os obreiros
procurem mais um trabalho, muitas vezes informal, ou realizem jornadas
excessivas no mesmo emprego, surgindo uma geracao de workholics
(viciados em trabalho). Concomitantemente, os indices de desemprego
aumentam porque, além da automatizacio do trabalho e de outros
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fatores economicos, hd outras pessoas trabalhando excessivamente®.

Como forma de solugdo para ambas as situacoes, surge o
direito a desconexdo do trabalho, abarcando diversos outros como o
direito ao descanso, ao lazer e a total desvinculacao do trabalho e que
consiste no direito do trabalhador de se desvincular da empresa fora
dos horarios de trabalho, ou seja, nos momentos que se entende como
de descanso?’.

‘Tudo o que envolve o direito a desconexao tem a ver com o
tempo. Em um mundo globalizado, o tempo se mostra como um bem
valiosissimo e que, naturalmente, se traduz nas relacoes de trabalho®.
A criacao do banco de horas ¢ um exemplo de como a jornada de
trabalho foi modificada nas dltimas décadas: tendo em vista o crescente
namero de pedidos de horas extraordinarias, as 8 horas diarias previstas
constitucionalmente foram flexibilizadas, permitindo-se que o
trabalhador laborasse mais horas em um dia e compensasse em outro
dia trabalhando menos.

O problema maior aparece quando a atencao ¢ voltada as
modalidades de emprego cuja subordinacao ¢ mitigada, como fora
explanado anteriormente, que muitas vezes se confundem entre o
trabalho subordinado e o auténomo. Elas apresentam uma maior
dificuldade de desligar-se do controle da empresa. Por ser possivel
exercer suas atividades em qualquer lugar, o trabalhador a distincia,
por exemplo, encontra-se em disponibilidade continua® e prépria
natureza deste tipo de atividade vai de encontro ao seu direito ao
descanso, enquanto se apresenta, falaciosamente, como um modo menos
rigoroso que o trabalho realizado no estabelecimento da empresa.

Explica-se: para o empregado que trabalha a distancia
utilizando de meios telematicos e informatizados para comunicar-se

26 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: O declinio inevitavel dos niveis dos empregos
e reducdo da forga global de trabalho. Sdo Paulo: Makron Books do Brasil, 1996,p.257.

27 RESEDA, Salomio. O direito & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista
de Direito do Trabalho, n. 126,p.157-175,abr.2007.

28 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas
tendéncias das relagoes de trabalho na “Era Informatizada. Sio Paulo: Liv. E Ed.

Universitaria de Direito, 2004,p.288-289.

29 RESEDA, Salomio. O direito & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista
de Direito do Trabalho, n. 126,p.157-175,abr.2007.
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com a sede ou mesmo para realizar suas atividades, a jornada mais
flexivel pode representar a reapropriacao de horérios e ritmos pelo
empregador, o que resulta na exploracao e informalizacao do trabalho®.
Sua consequéncia principal, além dos prejuizos a satde do trabalhador,
¢ a de que os horérios de trabalho e os periodos de lazer e descanso
acabam por ser misturados — o que sera discutido em t6pico préprio
adiante.

Isso ocorre pelo fato principal de ainda nao haver
regulamentacado especifica para muitas das novas formas de trabalho
no Brasil. No caso dos trabalhos a distdncia, uma vez configurada a
relagao de emprego, faz-se necesséria a limitacao da jornada de trabalho,
afastando-se a premissa do artigo 62, I da CLI" de que estas modalidades
seriam incompativeis com o controle de horérios.

Diante deste fato, é facil notar a correlacio do direito a
desconexdo do trabalho com demais direitos fundamentais como o
direito a satide, a limitacdo de jornada, ao direito ao descanso, as férias
e a reducao dos riscos de doengas e acidentes de trabalho previstos na
Constitui¢ao da Republica em seu artigo 7°, incisos XIII, XV, XVII e
XXII.

Além destes direitos fundamentais gerais, o direito a
desconexao guarda relagao também com direitos fundamentais sociais
previstos no artigo 6° da Constituicao, quais sejam: o direito ao lazer,
a intimidade e a vida privada.

Por fim, Christiana Oliveira®" apresenta ainda o direito a
desconexao como arma para a inclusao social, tendo em vista que se as
pessoas trabalharem menos, para manter a producao da empresa, o
empregador deverd empregar mais pessoas para suprir o tempo de outro
empregado. Tal solugdo parece utdpica, porém, apresenta o direito a
desconexao sob um viés de grande importancia na busca de dar uma
vida mais digna aos trabalhadores e também aqueles que sofrem com o
desemprego.

30 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e internet: aspectos das novas
tendéncias das relagoes de trabalho na “Era Informatizada. Sdo Paulo: Liv. E Ed.
Universitaria de Direito, 2004, p.290.

31 OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno. Direito a desconexido do trabalhador:

repercussoes no atual contexto trabalhista. Revista LTy, Sao Paulo , v.74, n.10, p. 1180-
1188, out. 2010.
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CONCLUSAO

O trabalhador pdés-moderno, independentemente da
atividade que realize, nao consegue se desvencilhar do trabalho, tanto
porque necessita dele para sobreviver, quanto pelo fato de que o labor
lhe confere a sensacio de estar fazendo algo ttil para a sociedade.

Tal situacao ¢ agravada quando o empregado, mesmo nos
momentos reservados para descanso por lei, continua conectado ao
trabalho por meio do telefone celular, e-mail ou das redes sociais, muito
comum quando a atividade ¢ realizada a distdncia. Tais jornadas
demasiadamente extensas geram prejuizos graves a vida do trabalhador
nos dmbitos familiar, social e de saude, de modo que o direito a
desconexao se mostra como de grande importincia na preservacao destes
direitos fundamentais.

Felizmente, a tendéncia legislativa ¢ jurisprudencial ¢ no
sentido de atentar para as exigéncias dos novos tempos sobre os
trabalhadores e para o aparecimento de novas formas de contratos de
trabalho, de modo a tentar regulamenta-los para que nao somente o
direito a desconexio incida sobre eles, mas o direito do trabalho como
um todo, e, finalmente, se possa garantir sua dignidade plena.

Diante do exposto, conclui-se ser necessério rever o campo
de aplicacdo do direito do trabalho, sobretudo as novas formas de
trabalho.
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A DISPENSA INDIVIDUAL
E COLETIVA
NO BRASIL E NA ITALIA

Claudio Jannotti da Rocha

Advogado. Doutorando ¢ mestre em Direito do Trabalho
pela PUC/MG

Tamara Camarano Ruhas
Centro Universitdrio Metodista [zabela Hendrix

“Estd na luta,

no corre-corre,

no dia-a-dia.

Marmita é fria

mas se precisa ir trabalhar.

Essa rotina

em toda firma comega
as sete da manhd;
Patrdo reclama

e manda embora
quem atrasar.”

Seu Jorge

O presente artigo tem como objetivo realizar um estudo
comparado sobre a dispensa trabalhista, tanto no 4mbito individual,
como no coletivo, entre o ordenamento juridico brasileiro e o italiano.

Inicialmente deve ser destacada a importéncia da protecao
juridica contra a dispensa, que pode ser considerada um dos cernes do
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Direito do Trabalho.

Afinal, valorizar o emprego nao ¢ somente oferta-lo, mas
também protegé-lo. De pouco ou nada adianta dar acesso ao emprego,
mas nao manté-lo. Rotatividade no emprego ¢ reflexo de desvalorizacao
e de precarizagdo da mao de obra, bem como, acesso a um dos piores
males que a sociedade pode sofrer: o desemprego.

Quanto aos efeitos da dispensa sintetiza o Juiz Roberto
Norris, na agao civil pablica, autos n® 1706.2005.034.01.00-3:

O desemprego ocasiona necessariamente ao
empregado a diminuicao do padriao de vida;
sentimento de inutilidade e de falta de
reconhecimento social; perda do direito: o
tempo de casa acumulado, que sempre significa
mais direitos trabalhistas, é anulado. Em
relagdo aos colegas do novo emprego, sempre
serdé um iniciante, embora possa ser
biologicamente mais velho; perda do contato
de convivéncia com antigos companheiros de
trabalho. Dificuldade de adaptacdo as novas
condigoes de trabalho.

A dispensa ocasiona, pois o desemprego, e
sao imensos os danos psicoldgicos e econdmicos
do trabalhador desempregado. Mas, em relacao
ao proprio empregador, ha também evidentes
prejuizos. A dispensa provoca queda de
produtividade, pois nao se faz substituicao sem
adaptagdo do novo trabalhador. Esta pode
custar tempo e servigo. A rotatividade sempre
foi um mal para ambas as partes.

O interesse pablico também ¢ lesado com
a dispensa, o desemprego aumenta a carga do
seguro social que em dltima andlise ¢ custeado
pelo povo, desemprego ¢ sinénimo de quede
da producdo que, por sua vez, acarreta a
diminuicao do produto interno bruto. Hd uma
reversao de posicoes: os que nao trabalham
gerando aumento dos encargos sociais. O
ganho liquido diminui ou ¢ eliminado ¢ a
consequéncia de todos estes fatores ¢é o
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aumento geral da carga tributaria que por sua
vez acarreta o acréscimo de todos os encargos

sociais (NORRIS, 2005).

No que diz respeito a falta de prote¢ao ao emprego, leciona
Anténio Alvares da Silva:

Desproteger a relacao de emprego e liberar a
dispensa ¢ desfigurar o Direito do Trabalho e
esvaziar-lhe a funcio social, transformando-o
num mero contrato, que pode ser rescindido
segundo a motivacao do empregador, sem
qualquer consideragao ao elemento social e
protetor que sempre caracterizou a esséncia das
relagoes de trabalho desde a revolucdo industrial.

(SILVA, 2009, p. 652).

A vigente Constituicao da Republica, reconhecendo o valor
do trabalho, deu ao mesmo o efetivo tratamento, conforme sintetiza o

Ministro do TST, Carlos Alberto Reis de Paula:

A Constituicao Federal de 1988 positivou
e inaugurou — alinhando-se ao que hd de mais
moderno na doutrina e filosofia
constitucionalistas — o paradigma juridico
constitucional do Estado Democratico de
Direito, a exigir uma nova postura do Poder
Judicidrio, mais alinhada as ideias concebidas
dentro de um contexto juridico pluralista,
democratico, popular e aberto. O trabalho,
nessa perspectiva, constitui manifestacao de
personalidade, e ¢ o instrumento pelo qual
alguém passa de individuo a pessoa e,
decorrentemente disto, a ter respeito no
ambiente social em que atua. Pelo trabalho
humano se produzem os bens da vida,
enquanto se criam, transformam ou se adaptam
os recursos naturais, para a satisfacao das
necessidades humanas individuais e coletivas.
A agregacao de valores a esses recursos propicia
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o surgimento de capital. Sob essa dtica, em
um regime Capitalista, como O NnossSo,
indiscutivelmente o capital e o lucro tém

finalidades sociais. (PAULA, 2012, p. 533)

Sendo assim, feita essa breve analise da importincia da
protecdo juridica do trabalho, serd realizado o estudo comparado entre
Brasil e Itélia.

I. A DISPENSA INDIVIDUAL
.1 A dispensa individual brasileira

Dentre as espécies de dispensa individual trabalhista
previstas no ordenamento juridico brasileiro, duas possuem grande
importancia: a por justa causa (seja do empregado ou do empregador)
e a sem justa causa/arbitraria’. A dispensa por justa causa ¢ aquela que
possui um real motivo. Tanto o empregado, como o empregador, podem
praticar um ato considerado como justa causa. Leciona Mauricio

Godinho Delgado:

I evidente que infragoes podem ser cometidas
tanto pelo empregado (tipos juridicos do art.
482, CLIL por exemplo), como pelo empregador
(por exemplo, tipos juridicos do art. 483, CLI).
No primeiro caso, o cometimento dd ensejo a
dispensa do obreiro por justa causa; no segundo
caso, autoriza a ruptura contratual por
transgressao do empregador - rescisao indireta.
(DELGADO, 2011, p.1183).

Portanto, para a caracteriza¢ao da justa causa, é necessario
que qualquer das partes pratique o ato tipificado em lei, capaz de ensejar
a ruptura contratual.

1 Somadas as espécies mencionadas, existem ainda: a cessacdo contratual por culpa
reciproca, por extingdo da empresa, por morte do empregado ou do empregador pessoa
fisica ¢ o pedido de demissdo do empregado, que, muito embora tenham suas respectivas
importancias juridicas, nao serdo objeto de estudo no presente artigo.
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I.1.1 Dispensa por justa causa:
Justa causa praticada pelo empregado

Pelo lado do empregado as justas causas sao: recusa injustificada
em cumprir as ordens de servico destinadas a prevencao dos acidentes e
enfermidades profissionais e em utilizar equipamentos de protecio
individual’; recusa do ferroviario em prestar servico extraordindrio em
caso de emergéncia®; auséncia injustificada a escola ocasionando a perda
do ano letivo do menor aprendiz ou desempenho insuficiente ou
inadaptacdo aos procedimentos da aprendizagem?®; as situacoes previstas
no art. 482, da CLIL falta contumaz de pagamento de dividas legalmente
exigiveis, por parte do trabalhador bancério’; declaracao falsa ou uso
indevido do vale transporte®; manutengio da greve apés a celebragao de
acordo, convencio ou decisio da Justica do Trabalho'.

Praticado qualquer desses atos, estara configurada a justa causa
do empregado.

Nesse caso, o empregador poderd cessar o contrato de trabalho
por justa causa. A despedida individual justifica-se por fato de natureza
disciplinar (justa causa) imputével ao empregado ou por sua inaptidao
profissional as mudancas técnicas da empresa. (ALMEIDA, 2009, p. 338).

Ocorrendo uma dispensa por justa causa, o empregado fard
jus em receber somente as verbas ja vencidas, como saldo salarial e férias
vencidas, devendo ser dada baixa na CTPS e entregue o TRCT com
referéncia ao tipo de dispensa.

1.1.2 Justa causa praticada pelo empregador

Assim como o contrato de emprego pode ser cessado por
préaticas do empregado, também pode ser cessado por atitudes do

2 Art. 158, da CLL.

3 Art. 240, pardgrafo tnico, da CLT.
4 Art. 433, 11, e 111, da CLL

5 Art. 508, da CLL

6 Decreto n. 95.247, de 1987.

7 Arts. 14 e 15 da Lei n. 7.783 de 1989.
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empregador, nos remetendo a um velho dito popular: “vento que venta
ld, venta cdl”

O artigo que regulamenta a justa causa empresarial ¢ 0 483
da CLI, que preceitua as hipéteses que caracterizam essa espécie de
cessagdo contratual.

Ocorrendo a cessacao contratual trabalhista por culpa do
empregador, o empregado fara jus a receber aviso prévio (e sua projecao);
13° saldrio proporcional; férias proporcionais, com 1/3 (bem com as
simples e em dobro); liberacdo do FGTS com acréscimo de 40% (a
titulo de indenizagado)®.

O empregador devera ainda emitir as guias CD/SD, sob
pena do pagamento de uma indenizacdo ao trabalhador pela frustragao
no recebimento do seguro-desemprego (Samula 389 do TST). Esta
situacgdo ¢ popularmente conhecida como rescisao indireta.

Pois bem, estudadas as dispensas por justa causa do
empregado e do empregador, serd analisado no tépico seguinte o seu
lado oposto, isto ¢, a dispensa sem justa causa.

1.1.3 Dispensa sem justa causa

Essa modalidade ocorre quando o empregador rescinde o
contrato de trabalho sem possuir um justo motivo, ou seja, através de
mera manifestacdo volitiva unilateral. O Cédigo Civil permitiria o
tratamento da dispensa arbitraria como aquela fundada no exercicio
abusivo do direito: ato ilicito.

A dispensa arbitraria ¢ sinonima da dispensa sem justa causa,
pois ocorre quando ndo existe uma justa causa, consistindo em um ato
voluntario, unilateral e arbitririo do empregador.

Quem pratica a dispensa arbitraria comete um ato ilicito, e,
como corolario, tem a obrigacio de indenizar o prejudicado. F o que
preceitua o inciso I do art. 7° da CR/88.

Conforme se colhe do inciso acima mencionado, o
trabalhador ¢ protegido contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa
nos termos de lei complementar. Mas, até a presente data, essa norma
nao foi regulamentada, prevalecendo, de maneira proviséria, o artigo

8 Ocorrendo essa modalidade de cessacdo no periodo de 30 dias anterior & data-base
(contando para esse fim o prazo do aviso prévio), deverd ser paga a indenizacdo adicional
prevista na Simula 182 do TST.
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10 do ADCT, o qual prevé a multa de 40% sobre os depdsitos do
FGTS? como indenizagao. Portanto, a indenizagdo que o trabalhador
tem direito é somente a multa de 40% do correto valor do FGTS.
Sendo assim, ocorrida uma dispensa arbitraria no curso de um contrato
por prazo indeterminado, o trabalhador tem direito a receber: aviso
prévio'®; 13° saldrio proporcional; férias proporcionais, com 1/3 (bem
com as simples e em dobro); liberagio do FGTS com acréscimo de
40% (a titulo de indenizagao)'".

Portanto, os efeitos da dispensa sem justa causa, sio os
mesmos da rescisao indireta. Feito o estudo sobre a dispensa individual
trabalhista, serd abordada no tépico seguinte a dispensa individual
italiana.

1.2 Dispensa individual italiana

O ordenamento juridico italiano prevé tanto através do
Cédigo Civil (que arrola as possibilidades de justa causa), como pela
Lein. 604/66 (em seu artigo 3°, que estabelece as hipéteses de justificado
motivo objetivo ou subjetivo), as espécies de cessacao contratual.

Quanto a protecao juridica contra a dispensa arbitraria no
direito do trabalho italiano, ensina Lorena Vasconcelos Porto:

A ordem juridica italiana estabelece diversos
limites, formais e substanciais, a dispensa do
trabalhador. A regra-geral ¢ a de que o obreiro
contratado por prazo indeterminado somente

9 Destaca-se que ADCT significa Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias tratando-
se, portanto, de um ato do legislador constituinte de caréter provisério, criado para suprir
temporariamente uma omissao em 1988. Mas, pelo que se percebe, o que era para ser
transitério estd se tornando definitivo ¢ defasado, perdendo até mesmo seu cardter
teleolégico, ndo sendo capaz de proteger em nada o empregado no ano de 2011.

10 Cabe destacar que serd nula essa modalidade de dispensa quando feita contra aqueles
trabalhadores com seus contratos de emprego suspensos ou interrompidos, ou entio
detentores de estabilidade proviséria. A ndo observancia dessas situagoes causara a nulidade
desses atos, acarrctando assim, o pagamento de indenizagdo correlata ou a reintegragio
(que no Brasil ndo vem sendo aplicada).

11 Ocorrendo essa modalidade de cessacdo no periodo de 30 dias anterior a data-base

(contando para esse fim o prazo do aviso prévio), deverd ser paga a indenizacio adicional
prevista na Stimula 182 do TST.
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pode ser dispensado se houver praticado uma
justa causa ou se estiver presente um justificado
motivo (objetivo ou subjetivo), consoante o art.
1° da Lei n. 604/66. (PORTO, 2010).

Portanto, caso a dispensa ocorra sem justa causa, o
empregado tem direito a reintegragao.

1.2.1 Tratamento ofertado pelo Cédigo Civil

O Cadigo Civil da Itdlia, no pardgrafo 1° do art. 2.118,
preceitua que ¢ devido o pagamento do aviso prévio quando qualquer
das partes desejar rescindir o contrato de trabalho sem justa causa. O
aviso prévio deve ocorrer de forma escrita e assinada.

Ja o paragrafo 2° do mesmo artigo prevé que, nao sendo
concedido o aviso prévio, devera a parte violadora pagar indenizacao
substitutiva.

No caso de morte do empregado, o empregador também
deverd pagar o aviso prévio, conforme preceitua o paragrafo 3° do art.
2.118.

O art. 2.121 regulamenta o aviso prévio, prevendo que ele
serd calculado com base no saldrio fixo, comissoes, prémios, participacao
nos lucros, alimentacao e hospedagem e qualquer outra verba que receba,
desde que paga com habitualidade, salvo as parcelas de reembolso de
despesas.

O valor das comissoes, prémios e participagoes nos lucros
serd calculado com base na média dos tltimos trés anos ou, na hipétese
de o periodo do pacto laboral ser menor do que esse prazo, serd calculado
com base em sua integralidade.

A dispensa por justa causa estd prevista no art. 2.119, o
qual estabelece que, sendo o contrato por prazo determinado, ¢ licito a
qualquer das partes rescindi-lo antes do termo final, ou, caso seja por
prazo indeterminado, ¢ permitido cassa-lo sem o cumprimento do aviso
prévio, desde que a outra parte tenha praticado ato capaz o suficiente
de afetar, ainda que provisoriamente, a continuidade da relagao de
emprego. Ou seja, justa causa no direito italiano é a perda da confianga
de uma parte na outra, ainda que temporariamente.

Acerca das praticas que podem ser consideradas justa causa,
leciona Nelson Mannrich: “Sao considerados como justa causa os fatos
penalmente relevantes e os que abalam a confianca inerente a relacao
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de trabalho, independente de previsao anterior em contrato coletivo.”
(MANNRICH, 2000, p. 49).

O mesmo autor ressalta, ainda, que os fatos penalmente
relevantes podem ser: “o dano voluntério as instalacées ou aos
materiais da empresa, 0 furto, as injdrias graves, as ameacas ou
violéncias contra o empregador ou outros trabalhadores”
(MANNRICH, 2000, p. 49), enquanto que podem ser considerados
fatos que abalam a confianca da relagdo empregaticia; “a
insubordinacao grave, a repetida desobediéncia, a violagao do sigilo
ou do segredo profissional”. (MANNRICH, 2000, p. 49).

Caso o empregado venha a cometer justa causa, devera
pagar ao empregador uma indenizag¢ao de valor equivalente ao aviso
prévio.

A faléncia ou a liquidagao judicial do empregador nao
constituem justa causa empresarial.

O art. 2.120 do Cédigo Civil estabelece que o empregado
possui o direito de receber uma indenizacao pela cessacao contratual.
Importante destacar que esse artigo nao tipifica em qual modalidade
de cessacao a indenizacao deve ser paga, de modo que se entende
que ela ¢ devida inclusive na dispensa com justa causa.

O valor da indenizacao ¢ calculado com base no tempo
do pacto laboral, somando-se o que o trabalhador recebeu ao longo
de um ano e dividindo-se o resultado por 13,5. O valor apurado
em cada ano de trabalho é somado aos outros anos, alcancando-se,
assim, o valor da indenizacio.

No célculo dessa indenizagao, para que seja considerado
um més de trabalho ¢ necessario que o trabalhador tenha laborado
pelo menos 15 dias nesse més'2.

Em caso de morte do empregado, o empregador devera
pagar as indenizagoes previstas nos arts. 2.118 e 2.120, do Cadigo
Civil, ao conjuge, aos filhos, aos parentes até o terceiro grau e aos
afins até o segundo grau, caso estes estejam sob a dependéncia
economica do trabalhador'®. Caso nao haja acordo entre as pessoas

12 O saldrio anual para os fins da indenizagdo prevista no art. 2.120, do Cédigo Civil
Italiano, abrange todos os valores recebidos pelo empregado, incluindo o equivalente das
prestacdes em espécie, pagos em funcdo da relacdo de emprego, sem qualquer excecio,
salvo o valor pago a titulo de reembolso de despesas.

13 Paragrafo 1°, do art. 2.121, do Cédigo Civil Italiano.
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previstas, a indenizagao serd dividida conforme a necessidade de
cada um.

Na falta das pessoas indicadas, as indenizacoes serdo
atribuidas segundo a ordem da sucessao legitima (art. 565 do Cédigo
Civil).

F nulo qualquer acordo, pactuado antes da morte do
empregado, que regulamente o pagamento ou recebimento das
indenizagoes previstas nos art. 2.118 e 2.120 do Cédigo Civil.

Feita a rescisdo contratual, caso nio seja obrigatéria a
baixa na Carteira de Trabalho, o empregador devera emitir ao
trabalhador um certificado, indicando o tempo do pacto laboral ¢ a
funcao exercida pelo mesmo.

1.2.2 Tratamento ofertado pela Lei n. 604/66

A primeira hipétese prevista no art. 3° da Lei n. 604/66 ¢
a dispensa por justificado motivo subjetivo que se diferencia da
justa causa prevista no Coédigo Civil no critério quantitativo. Ou
seja, enquanto a justa causa ¢ caracterizada por um ato grave, capaz
de ensejar a imediata rescisao contratual, a dispensa justificada por
motivo subjetivo é caracterizada por um ato de menor gravidade e,
para ser capaz de gerar a cessagio contratual, é necessdria a conversao
via judicial em justificagdo motivada. Um exemplo dessa modalidade
¢ o empregado que tem rendimento constantemente aquém de todos
os demais trabalhadores.

O dever legal de comprovar o justificado motivo ¢ do
empregador, conforme prevé o art. 5° da Lei n. 604/66.

Lado outro, a segunda espécie de cessacdo contratual
prevista no art. 3° da Lei n. 604/66 ¢ a dispensa por justificado
motivo objetivo, ou seja, por razoes inerentes a atividade produtiva,
a organizacdo do trabalho e ao regular funcionamento da empresa.

1.2.3 Dispensa sem justa causa

O ordenamento juridico italiano, em regra, nao permite
a dispensa sem justa causa ou sem um justificado motivo (objetivo
ou subjetivo).

O empregador que pretende realizar uma dispensa
individual sem justa causa ou sem justificado motivo devera
informar ao empregado por escrito e assinado acerca de sua pretensao
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(aviso prévio), sob pena de invalidade da dispensa'®. Nessa ocasiao,
o trabalhador possui o direito de requerer (no prazo de 15 dias,
contados do recebimento da comunicagao) do empregador o motivo
de sua dispensa, que por seu turno possui o prazo de 7 dias para
responder.

Com essa informagao, o empregado pode ingressar em
Juizo para comprovar que sua dispensa foi sem justo motivo e
requerer os efeitos da dispensa ilicita, que sao divididos em dois
regimes.

Quanto ao primeiro regime, leciona Lorena Vasconcelos
Porto:

O primeiro, denominado tutela obrigatoria,
aplica-se aos obreiros que trabalham para
empresas de menor dimensao (esta é calculada
com base no nimero de empregados) ¢ para
empregadores ndo empresdrios, que
desenvolvam atividades de natureza politica,
sindical, cultural, educativa ou religiosa,
denominados “organizagoes de tendéncia”
(arts. 2° e 4°, §1°, da Lei n. 108/90). Nesse
regime, caso se comprove ter sido a dispensa
imotivada, o empregador pode optar entre
readmitir o empregado ou pagar-lhe uma
indenizacao, cujo valor varia entre 2,5 ¢ 6 vezes
o quantum da tltima remuneracao do obreiro
- art. 8° da Lei n. 604/66. (PORTO, 2010).

E quanto ao segundo regime, ensina:

O segundo, denominado tutela real ou forte, abrange os
empregadores de maior dimensao (art. 18 da Lei n. 300/70 -
Estatuto dos Trabalhadores - com a nova redacao conferida pela
Lei n. 108/90). A dispensa imotivada gera para o empregador o
dever de reintegrar o empregado em seu posto de trabalho, além de
indeniza-lo pelos prejuizos sofridos, no valor de toda a remuneragao
devida desde a data da dispensa até o momento da efetiva

14 ITALIA. Lei n. 604 de 15 de julho de 1966. Dispoe sobre os despedimentos individuais.
Diario Oficial da Republica, 06 ago. 1966. Art 2 °, §3°.
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reintegracao. (PORTO, 2010).

Tendo-se analisado a dispensa individual e seus efeitos
no Brasil e na Itdlia, passa-se a ao estudo no tépico seguinte da
dispensa coletiva nesses dois paises.

2.A DISPENSA COLETIVA
2.1 A dispensa coletiva brasileira

Quanto a regulamentacao da dispensa coletiva, o
ordenamento juridico brasileiro ¢ omisso. Ou seja, no Brasil inexiste
norma que regulamenta a dispensa coletiva. Quanto a tal fato, leciona
Nelson Mannrich:

O Brasil, ao contrario de outros paises, ainda
nao introduziu regras para disciplinar a dispensa
coletiva. E incontestével a importancia do tema
em outras legislagdes, inclusive no Direito
Comunitario e no proprio Direito Internacional.

(MANNRICH, 2000, p. 13).

No mesmo sentido direciona o Ministro do TST, Carlos
Alberto Reis de Paula: “Afinal, o que é uma dispensa coletiva? A nossa
legislacao permanece silente”. (PAULA, 2012, pag. 532).

E ainda Amauri Mascaro Nascimento:

Faltam, em nossa lei, mecanismos utilizados
em outros paises como a previsao de dispensas
coletivas por motivos econémicos. Nosso direito
s6 se ocupa de dois tipos de dispensas, como
justa causa e sem justa causa, hipodteses
completamente diferentes e que, portanto,
deveriam ter efeitos bem diferentes.
(NASCIMENTO, 2009, p.16).

A distin¢do entre a dispensa individual e coletiva possui
uma importincia tamanha, ofertando uma maior seguranca e protecao
juridica aos jurisdicionados, tendo em vista os efeitos maléficos que a
dispensa em massa ocasiona, atingindo toda a sociedade.
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Conforme demonstrou a Juiza Cldudia Regina Reina
Pinheiro, da 22* Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, nos autos da a¢ao
civil pablica, autos n® 00000019-68.2012.051.0022, uma dispensa
coletiva pode violar tanto direitos e interesses individuais, coletivos e
sociais, bem como direito e interesse publico:

Nao devem ser consideradas como condicoes
satisfatorias de trabalho aquelas que sao
desenvolvidas constantemente através dos mais
variados tipos de pressao psicoldgica, como a
dispensa coletiva sem qualquer tipo de negociacao
coletiva com abuso de poder, exercicio irregular
de poder, transgressao de interesse sociais ¢
estatais, com danos para terceiros além de
prejuizos sociais e estatais. Na hipétese dos autos,
a dispensa atingiu também interesse publico em
razao da quebra do convénio com a Santa Casa
de Misericordia retirando o acesso 4 satde que
era promovido pelos professores hoje pelas
reclamadas (PINHEIRO, 2012).

Ressaltou ainda:

Ninguém em um Estado Democratico de
Direito ¢ agraciado com a prerrogativa de praticar
atos desprovidos de razoabilidade que firam
interesses da coletividade e, por conseguinte, o
proprio interesse publico (PINHEIRO, 2012).

Mas, essa omissao normativa brasileira pode ser sanada
através do estudo do Direito comparado (que para este artigo serd o
ordenamento juridico italiano), tendo em vista que o art. 8° da CLT
permite recorrer-se a essa fonte na hipétese de inexisténcia de norma.
Nesse sentido, invoca-se também o art. 5°, XXXV, da CR/88, que prevé
a indeclinabilidade do Poder Judiciario.

2.2 A dispensa coletiva italiana

A ltédlia, através da Lei n. 223 de 1991, passou a
regulamentar internamente a dispensa coletiva de forma harménica
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com as Diretivas da Unido Europeia'. De acordo com essa lei, a
dispensa coletiva pode ocorrer a partir de trés espécies: a colocagio em
mobilidade, a reducao de pessoal e o encerramento das atividades de
uma empresa, regulamentadas pelos arts. 4° ¢ 24 e 24, §2°,
respectivamente.

Cabe destacar que, muito embora possam existir trés espécies
distintas de dispensa coletiva no Direito italiano, o procedimento a ser
adotado em todas ¢ regulamentado pelo mesmo diploma (Lei n. 223/
91).

Quanto a essa lei, leciona Nelson Mannrich:

Esta lei, reorganizando o instituto da extingao
contratual coletiva, condicionou o poder de
dispensa do empregador a um procedimento
que, por um lado, legitima-as; por outro, onera
o empresario com altos custos e novos vinculos

processuais. (MANNRICH, 2000, p. 56).

Essa lei fortaleceu os sindicatos, tornando sua participagao
mais cfetiva e obrigatéria na dispensa coletiva. No mesmo sentido
ilustra Nelson Mannrich:

A participagdo do sindicato avaliza, mesmo
que parcialmente, a redugao do pessoal, tornando

15 As Diretivas da Unido Europeia que regulamentam a dispensa coletiva sdo as de ns. 75/
129/CEE, 92/58/CEE e 98/59/CEE, que servem como diretrizes gerais para todos os seus
Estados-membros. A Diretiva n. 75/129 prevé o conceito da dispensa coletiva em seu art.
1.1, que leva em consideragio quatro requisitos: elemento subjetivo; elemento causal;
clemento numérico e elemento temporal. Os procedimentos previstos na Diretiva n. 75/
129, que devem ser observados pelos Estados-membros da Unido Europeia, sdo: notificacio
obrigatéria por parte do empregador tanto a autoridade administrativa, como aos
representantes dos trabalhadores de sua inten¢do em realizar a dispensa coletiva, informando
ainda como a mesma seré realizada. Essa notificagdo devera estar acompanhada de
informagoes e justificativa da dispensa coletiva. Exista ainda a possibilidade de a
administragdo criar mecanismos que evitem ou atenuem os efeitos da dispensa coletiva.
A Diretiva n. 92/56 manteve os procedimentos supra mencionados estabelecidos pela
Diretiva n. 75/129, além de aumentar a participacdo dos representantes dos trabalhadores
na dispensa coletiva, através de consulta e negociacdo. A Diretiva n. 98/59/CEE, por sua
vez, em seu art. 2°, determina aos Estados-membros da Unido Europeia: “se deve reforgar
a protegdo dos trabalhadores em caso de despedimento coletivo, tendo em conta a
necessidade de um desenvolvimento econdémico e social equilibrado na Comunidade”.
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a entidade sindical ativa em uma operacao de
corte parcial do emprego, em detrimento de
instrumentos tradicionais de prote¢io como os
contratos de solidariedade ou outras formas
alternativas do uso da forca de trabalho
(MANNRICH, 2000, p. 59).

2.2.1 Requisitos da dispensa coletiva na Itilia

Os requisitos para a caracterizagio da dispensa coletiva na
Italia variam de acordo com a espécie da dispensa - que sdo trés - ,
todas previstas na Lei n. 223/91.

Para a primeira espécie colocagiao em mobilidade, conforme
o art. 4°da Lei n. 223/91, a dispensa coletiva fica caracterizada quando
uma empresa beneficidria do sistema C.I1.G' pretende dispensar um
trabalhador nao readmissivel.

Importante destacar que trabalhador readmissivel ¢ aquele
que possui contrato de readmissao, que ocorre quando o empregador
contrata um empregado por prazo determinado com dura¢io maxima
de 12 meses, ou entdo, por prazo indeterminado empregados inscritos
ha mais de 12 meses na lista de mobilidade'”.

Nesse sentido leciona Nelson Mannrich, citando os autores
italianos Toffoletto Zanibelli e Angelo Zambeli:

A dispensa coletiva por colocacao em
mobilidade nao exige requisitos causais,
numéricos, especiais ou temporais para sua
configuracao, como faz o art. 24 da Lei n. 223/
91 em relacao as dispensas por reducao de

16 Cassa Integrazione Guadagni (C.I.G.), com dltima regulamentagio dada pela Lei n.
196, de 24.6.1997, ¢ um sistema de integracdo ou substitui¢do da remuneragio do
trabalhador pertencente a categorias previstas em lei, que esteja em dificuldade econdmica
ocasionada pela redugdo ou suspensio da atividade laboral, motivada por fatores previstos
em lei e alheios a sua vontade.

17 ITALIA. Lei n. 223 de 23 de julho de 1991. Dispde sobre as regras do despedimento,
da mobilidade, do subsidio de desemprego, da implementacio de diretivas comunitarias,
da oferta de emprego e de outras disposicdes do mercado de trabalho. Didrio Oficial da
Republica, 27 jul. 1991.
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pessoal. Dessa constatacdo conclui-se que, se
houver um unico trabalhador nao readmissivel,
a empresa beneficidria do sistema C.I.G.
extraordindria deverd observar os prazos e os
procedimentos previstos para a mobilidade, para,
entdo, poder dispensa-lo. (ZANIBELLI apud
MANNRICH, 2000, p. 61).

Nessa hipotese de dispensa coletiva, o empregador deverd
obedecer aos prazos e aos procedimentos legais (os quais serao estudados
no topico seguinte), antes de dispensar o trabalhador nao readmissivel.

O trabalhador dispensado legalmente terd seu nome incluido
na lista regional de mobilidade, tendo direito a receber uma indenizacao
que, conforme o art. 7° da Lei n. 223/91, possui duracdo de 1 a 2
anos, para os trabalhadores que tenham mais de 40 anos, e trés meses
para os empregados com mais de 50 anos, desde que nao limitado
antes, no caso do periodo do beneficio se tornar igual ao tempo maximo
que o trabalhador prestou servigos na empresa.

Esse sistema veio a substituir qualquer outro beneficio de
desemprego. No momento da comunicagdo da dispensa coletiva, o
empregador devera depositar, em trinta prestacoes mensais, um valor
equivalente a seis mensalidades iniciais da indenizagao devida ao
empregado em mobilidade'.

Quanto a segunda espécie de dispensa coletiva, qual seja, a
reducdo de pessoal, é regulamentada pelo art. 24 da Lei n. 223/91,
que fixa critérios qualitativos, quantitativos e temporais.

O critério qualitativo ¢ o motivo que gerou a dispensa. Para
essa lei pode ser reducao ou modificacao da atividade do empregador
através de novas técnicas de producao.

O quantitativo ¢ quando uma empresa que possui mais de
quinze empregados dispensa cinco ou mais funciondrios.

O temporal é que essas dispensas ocorram dentro do prazo
de 120 dias.

Para esse fim, sdo consideradas as dispensas ocorridas tanto
na matriz, como na filial, caso a empresa possua filial dentro do mesmo
territério ou provincia.

18 ITALIA. Lei n. 223 de 23 de julho de 1991, Art 5°, §4°.
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Preenchidos os requisitos cumulativamente previstos para
cada modalidade (mobilidade e reducao de pessoal), ficara caracterizada
a dispensa coletiva no Direito italiano, e assim, o empregador deverd
obedecer ao procedimento legal, valido para as trés possibilidades™.

No que tange a terceira espécie de dispensa coletiva que,
conforme o art. 24, §2° da Lei n. 223/91, é o encerramento das
atividades de uma empresa.

2.2.2 Do procedimento da
dispensa coletiva italiana

O procedimento a ser obedecido pelas empresas nas trés
espécies de dispensa coletiva ¢ formado por trés fases (sindical,
judicial e publico).

No mesmo sentido, leciona Amauri Mascaro Nascimento,
citando a doutrinadora Luisa Galantino: “Mostra, a mesma
doutrinadora, que as dispensas coletivos, no direito do seu pais,
submetem-se a um procedimento sindical, judicial e pablico
(NASCIMENTO, 2009, p.9).

A primeira fase inicia-se com a comunicagdo escrita as
organizacoes de representantes da categoria que, na Italia, sao
conhecidas como Rappresentanze Sindicali Aziendiali (RSA), ou
seja, os sindicatos.

Essa notifica¢do deve informar a esse 6rgio a vontade
empresarial de realizar a dispensa massiva; a situacao da empresa e,
ainda, ser acompanhada dos motivos que conduziram ao desejo de
dispensar massivamente; justificativa do porqué nao ter adotado
medidas para resolver ou atenuar o problema, caso nao tenha
adotado tais praticas; qualificagao profissional, nimero e funcéio
dos trabalhadores que possivelmente serao dispensados e o tempo
de duracao do programa de mobilidade, tudo conforme o §3° do
art. 4° da Lei n. 223/91.

Essa notificacdo serve para evitar o desemprego, vez que
o sindicato pode sugerir alternativas para evitar a dispensa ou até
mesmo diminuir o nimero de trabalhadores que seriam dispensados.

A empresa deve, ainda, comunicar a Seguridade Social

19 ITALIA. Lei n. 223 de 23 de julho de 1991, Art 5°, §1°.
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da dispensa que pretende realizar, que deve estar acompanhada do
comprovante da quitagdo do depdsito de antecipa¢ao da integracao
salarial, conforme determina o art. 8°, §1°, da Lei n. 236/93.

Esta fase abrange ainda a de negociacao com o sindicato.
Conforme o art. 4° da Lei n. 223/91, a negocia¢ao entre a empresa € 0
sindicato deve ocorrer no prazo de 7 a 45 dias, contado da notificacao,
sendo que esse prazo pode ser reduzido pela metade caso o numero de
empregados dispensados seja inferior a dez.

A negociagio entre sindicato e empresa tem como objetivo
evitar a dispensa em massa, tentando a recolocacido de empregados em
outros setores da empresa ou entdo a criagio de formas flexiveis de
diminuigdo do tempo de trabalho. Caso a empresa se recuse de forma
injustificada pratica ato anti-sindical, de acordo com o art. 28 da Lei
n. 300/70. Realizada a negociagao, o resultado devera ser encaminhado
por escrito ao Ufficio Provinciale del Lavoro e della Massima
Occupazione, mais conhecido como U.PL.M.O.

No que diz respeito a segunda fase, demonstra Amauri
Mascaro Nascimento:

A fase sindical tem por finalidade a
consecugdo de um acordo coletivo com base no
qual a questdo serd resolvida. Nao ocorrendo o
entendimento, o empregador dard aviso prévio
aos trabalhadores, levando em conta, para efeitos
de organizacdo da dispensa, certos fatores
pessoais do trabalhador, como os encargos
familiares e a antiguidade (NASCIMENTO,
2009, p.9).

A segunda fase consiste na fase administrativa com
participacao preventiva de um 6rgao administrativo que, ap6s analisar
as causas expostas pela empresa, realiza uma nova proposta de acordo.,
para que a dispensa coletiva possa ser evitada. Havendo negociacao
entre empresa ¢ o sindicato (fase anterior), coroldrio légico que a
realizacdo desta fase fica prejudicada.

Findada a fase negocial administrativa, com ou sem acordo,
o empregador podera realizar a dispensa coletiva, devendo informar
pessoalmente ou por escrito cada trabalhador de sua dispensa,
respeitando o periodo do aviso prévio.

O empregador deve informar também ao U.PL.M.O
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regional e as associagoes sindicais quais os trabalhadores dispensados,
com seus respectivos dados, como nome, endereco, qualificagdo, idade,
ndmero de filhos e situagio civil, para que possam ser inscritos na lista
de mobilidade e, assim, receber os devidos beneficios concedidos ao
trabalhador dispensado massivamente.

Quanto a esta segunda fase, sintetiza Amauri Mascaro
Nascimento:

A intervencdo publica resulta da atuacao
preventiva do Estado quanto a reducao do
pessoal e a promogao de medidas de natureza
previdenciaria, de desocupacao dos trabalhadores,
inclusive a promocdo de cooperativas de

produgiao (NASCIMENTO, 2009, p.10).

No que diz respeito a terceira fase ¢ justamente a
possibilidade da anulagao pelo Poder Judiciario, nos dizeres de Amauri
Mascaro Nascimento:

O controle judicial tem por finalidade julgar
eventual impugnacdo sobre regularidade do
processo, e, em caso de concluir-se que nao estao
presentes as exigéncias para a reducao do pessoal,
a consequéncia pode consistir na anulabilidade
da cada dispensa (NASCIMENTO, 2009,

p.-10).

Urge destacar que, nas trés espécies de dispensa coletiva, os
trabalhadores dispensados terao direito ao recebimento da indenizacao
prevista no art. 7° da Lei n. 223/91. Nesse sentido leciona Nelson
Mannrich:

Vale lembrar, por exemplo, que a indenizacao
de mobilidade, prevista no art. 7° para as
dispensas por colocagiao em mobilidade também
¢ aplicavel, por forca do artigo 16 da Lei 223/
91, aos trabalhadores dispensados por reducao
de pessoal, demonstrando absoluta desvinculagao
da nomenclatura desta indenizacao com o tipo

de dispensa. (MANNRICH, 2009, p. 63).
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A protecdo contra a dispensa coletiva conta com a
participacao estatal no momento pos dispensa, através da indenizacao
paga pelo Estado ao trabalhador.

No Direito italiano, na hipétese da dispensa coletiva italiana,
o empregador devera respeitar o critério de escolha previsto no §1° do
art. 5°da Lein. 223/91, que preceitua a seguinte ordem a ser obedecida:
caracteristicas técnico-produtivas ou organizacionais, encargos de
familia e tempo de servico. Essa ordem pode ser substituida através de
acordo coletivo pactuado com o sindicato da categoria, estabelecendo
outros critérios objetivos. Caso a empresa diante de uma dispensa
coletiva nao obedeca aos critérios de escolha (sejam legais ou
convencionais), esta sera nula, com a consequente reintegracio dos
trabalhadores dispensados, conforme o art. 28 da Lei n. 300/70.

CONCLUSAO

Fazendo o estudo comparado entre o ordenamento juridico
brasileiro e o italiano, quanto a dispensa individual, percebe-se que na
Italia, havendo uma dispensa sem justa causa, o trabalhador ¢é
reintegrado ao seu emprego e ainda pode receber uma indenizacao
correspondente ao tempo que ficou sem receber seus salarios enquanto
avalidade de sua dispensa era analisada. No Brasil tal hipétese inexiste,
sendo que a tnica indenizacao nessa hipétese ¢ a irrisoria multa de
40% do valor do FGTS, incapaz de inibir o empregador de dispensar.

E, quanto a dispensa coletiva, a primeira e grande diferenca
entre Brasil e Itdlia é que este pais regulamenta a dispensa coletiva,
através da Lein. 223/91, arrolando os requisitos capazes de caracterizar
essa modalidade de dispensa e prevendo o procedimento prévio que
deve ser adotados pelos empregadores antes de efetuarem a dispensa
massiva, bem como seus respetivos direitos. O Direito brasileiro, ao
contrério, além de nao arrolar os requisitos da dispensa coletiva, nao
regulamenta qualquer procedimento a ser obedecido pelos
empregadores, deixando seus jurisdicionados sem uma tutela protetiva.
E, diante desta omissao normativa brasileira, a jurisprudéncia brasileira
vem fazendo uso do direito comparado (dentre eles o italiano) para
ofertar aos jurisdicionados brasileiros a devida tutela jurisdicional. F o
que se colhe através da brilhante decisao do Egrégio Tribunal do
Trabalho da 15* Regido, na acao trabalhista, autos n® 309/2009, que
teve como relator o Desembargador José Antonio Pancotti:
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CRISE ECONOMICA. DEMISSAO EM
MASSA. AUSENCIA DE PREVIA NEGO-
CIACAO COLETIVA. ABUSIVIDADE.
COMPENSACAO FINANCEIRA. PERTI-
NENCIA. As demissoes coletivas ou em massa
relacionadas a uma causa objetiva da empresa,
de ordem técnico-estrutural ou econémico-
conjuntural, como a atual crise econdmica
internacional, nao podem prescindir de um
tratamento juridico de protecao aos empregados,
com maior amplitude do que se dd para as
demissoes individuais e sem justa causa, por ser
esta insuficiente, ante a gravidade e o impacto
socioecondmico do fato. Assim, governos,
empresas e sindicatos devem ser criativos na
construcdo de normas que criem mecanismos
que, concreta e efetivamente, minimizem os
efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores pelas
empresas. A mingua de legislacdo especifica que
preveja procedimento preventivo, o unico
caminho ¢ a negociacao coletiva prévia entre a
empresa e os sindicatos profissionais. Submetido
o fato a aprecia¢ao do Poder Judicidrio, sopesando
os interesses em jogo: liberdade de iniciativa e
dignidade da pessoa humana do cidadao
trabalhador, cabe-lhe proferir decisao que
preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente
ndo ha no Brasil, a exemplo da Unido Europeia
(Directiva n. 98/59), Argentina (Ley n. 24.013/
91), Espanha (Ley del Estatuto de los
'Trabajadores, de 1995), Franca (Lei do Trabalho,
de 1995), Italia (Lei 223/91), México (Ley
Federal del Trabajo, de 1970, cf. texto vigente —
tltima reforma foi publicada no DOF de
17.01.06) e Portugal (Cédigo do Trabalho),
legislacao que crie procedimentos de
escalonamento de demissoes que levem em conta
o tempo de servico na empresa, a idade, os
encargos familiares, ou aqueles em que a empresa
necessite de autorizacio de autoridade, ou de um
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periodo de consultas aos sindicatos profissionais,
podendo culminar com previsao de periodos de
reciclagens, suspensdo temporaria dos contratos,
aviso prévio prolongado, indenizacoes, etc. No
caso, a Embraer efetuou a demissio de 20% dos
seus empregados, mais de 4.200 trabalhadores,
sob o argumento de que a crise econ6mica
mundial afetou diretamente suas atividades,
porque totalmente dependentes do mercado
internacional, especialmente dos Estados Unidos
da América, matriz da atual crise. Na auséncia
de negocia¢ao prévia e diante do insucesso da
conciliagdo, na fase judicial s6 resta a esta Eg.
Corte, finalmente, decidir com fundamento no
art. 4° da LICC e no art. 8° da CI'T. Assim, com
base na orientacao dos principios constitucionais
expressos e implicitos, no Direito Comparado, a
partir dos ensinamentos de Robert Alexy e
Ronald Dworkin, Paulo Bonavides e outros
acerca da forca normativa dos principios
juridicos, ¢ razodvel que se reconheca a
abusividade da demissao coletiva, por auséncia
de negociagao. Finalmente, nao sobrevivendo
mais no ordenamento juridico a estabilidade no
emprego, exceto as garantias provisorias, ¢
inarredavel que se atribua, com fundamento no
art. 422 do CC — boa-fé objetiva — o direito a
uma compensagao financeira para cada demitido.
Dissidio coletivo que se julga parcialmente
procedente. (TRT 15* R., DC 309-2009-000-
15-00-4, AC 333/09, DO de 30.03.09, Rel.
José Antonio Pancotti, L'lr 73-04/476).

Portanto, para que essa lacuna normativa brasileira, isto ¢, a
nao regulamentagao da dispensa coletiva, seja sanada, o art. 8> da CLI;
art. 4°, da LINDB e art. 5°, XXXV, da CR/88, deverio ser efetivados
através do Direito Comparado, como o italiano. Nesse sentido, na
hipétese de ocorrer uma dispensa coletiva, as diretrizes do ordenamento
juridico italiano (ao lado de toda a cadeia principiolégica brasileira e
outros comandos normativos comparados) devem servir de paradigma
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para proteger os trabalhadores brasileiros, principalmente no que diz
respeito ao controle do Poder Judiciario e a obrigatoriedade da
negociacao coletiva prévia antes da realizacao da dispensa coletiva, sob
pena de decretagdo de nulidade, inclusive mediante pedido de
antecipagao de tutela.
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O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE
E A SUMULA VINCULANTE

04 DO STF — INTERPRETACAO
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DO ORDENAMENTO JURIDICO.
INCOMPATIBILIDADES E
INCOERENCIAS JURIDICAS

Marcel Lopes Machado

Juiz do Trabalho do TRT da 3* Regiao.

Pés-graduado em Direito Material e Processual do
Trabalho pela Universidade Federal de Uberlandia/UFU.
Pés-graduado em Filosofia do Direito e Direito Publico/
Faculdade Catdlica de Uberlandia

I.INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante
n.° 04, publicada no DJE em 09/05/2008, relativa a fixagao da base
de célculo do adicional de insalubridade, e, sobretudo, sobre a vedagao
de substituicao do critério base por decisao judicial, tanto aos servidores
publicos, quanto aos empregados celetistas.

Simula Vinculante 4. Salvo nos casos
previstos na Constituicao, o salario minimo nao
pode ser usado como indexador de base de
célculo de vantagem de servidor puablico ou de
empregado, nem ser substituido por decisao
judicial.

| 44



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

Houve, pelo Supremo Tribunal Federal, a declaracao de
inconstitucionalidade de vinculagao do adicional ao salario minimo,
sem, todavia, se pronunciar a nulidade da norma infraconstitucional
(“UNVEREINBARKEITSERKLARUNG”), no caso do Direito do
Trabalho, o art. 192/CLI.

Pretende-se, por este estudo, uma analise e reflexao das
premissas da Simula com as demais normas, métodos de interpretagao
e integracdo do ordenamento juridico, notadamente, para o Direito do
"Trabalho, como ciéncia das relacoes juridicas privadas, e sua distin¢ao
¢ equilibrio com as relagoes juridicas de direito publico que se subsumem
os servidores publicos.

Ora, se a funcio do direito ¢ o equilibrio, a
razao de ser do direito também ¢ o equilibrio,
porque ¢ isso que o direito melhor sabe
proporcionar. Por conseguinte, a figura do juiz
se agiganta, como a de quem devolve a
serenidade e a propor¢ao perdida das
prestacoes  obrigacionais,  atividade
fundamental a esséncia do exercicio de
qualquer direito. (...).

O injusto nao ¢ de ser atingido pela
interpretacao juridica. A hermenéutica do
direito nao pode conduzir a injustica, nao
pode ser causa de desorientacdo, de perda de
valores fundamentais para a sobrevivéncia do
homem, da perda do estado de igualdade. Nao
ha método juridico que se preze, que possa
conduzir o intérprete a injustica. E para que
se nao corra esta risco, ¢ necessario obrigar 0
intérprete a enfrentar o contexto, conhecer o
pretexto e dizer o texto, antes de tudo, jungido
ao compromisso de nao fugir do roteiro ético
que o valor cientifico de pensar o direito lhe
impoe. E esse trabalho é muito mais dificil do
que identificar o sentido da norma, porque,
na verdade, ele é o de busca de soluc¢io ética e
nao se contenta com o simples dizer o direito,
mas consiste em expurgar o que ¢ injusto da
solucdo dada. (...).

145



RevistaTRT 6 - DOUTRINA

O problema ¢é que a realidade demonstra
que nem sempre nas relacoes privadas ha
igualdade entre os sujeitos e que quando ela
falta os critérios de justica hao de ser outros:
ou justica distributiva, ou justica social; mas
nao comutativa. Mas os técnicos de direito
privado insistem em invocar a igualdade das
partes, o principio do pacta sunt servanda,
para exigir a necessdria fidelidade ao vinculo
criado pelos sujeitos, quando ¢ tao evidente a
inocorréncia de hipdtese verdadeira de
vinculagao livre e igualitdria de vontades. E ¢
essa lealdade intelectual que falta aos cientistas
do direito, muitas vezes, quando se permitem
olvidar da natureza verdadeira do vinculo
juridico e reconhecem a consequéncia juridica
dele, desprezando a desproporcionalidade de
prestacoes, que torna, sem qualquer duvida,
impossivel a realizacdo do meio-termo, do
justo”!.

2.COMPLETUDE DO ORDENAMENTO
JURIDICO E O DIREITO JUDICIARIO

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

Ha necessidade do Direito e da Justica do Trabalho
promoverem o controle civilizatério de um patamar minimo de protegao

1 ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Responsabilidade da Doutrina ¢ o Fenémeno da Criagdo
do Direito pelos Juizes. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson ¢ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
(Coord.) Processo e Constitui¢do: Estudos em Homenagem ao Prof. José Carlos Barbosa
Moreira. RT: 2006, p. 423 e 428.
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dos trabalhadores e da propria esséncia da legislagao de protecao no
Estado do Bem Estar Social, arts. 1°, IV, 7°, 170 e 193/CR frente as
mutacoes dos sistemas produtivos?, porquanto a tutela juridica
diferenciada para compensar a desigualdade social foi sempre na histéria
a finalidade do Direito do Trabalho.

Acredita-se, que a Simula Vinculante 04/STE da forma
como escrita e redigida, poderd impor uma subversao da ideia de sistema
e completude do ordenamento juridico, vulneragao das interpretagoes
logica, sistematica e teleoldgica, ao vedar a apreciacao jurisdicional da
base de calculo do adicional sobre outras possiveis e varidveis hipoteses.

Encontra-se implicito, em outras palavras, o
reconhecimento de que na interpretagio
judiciaria do direito legislativo esta insito certo
grau de criatividade. O ponto, de resto, tornou-
se explicito pelo proprio Barwick quando escreve
que ainda “a melhor arte de redagao das leis”, e
mesmo o uso da mais simples e precisa
linguagem legislativa, sempre deixam, de
qualquer modo, lacunas que devem ser
preenchidas pelo juiz e sempre permitem
ambiguidades e incertezas que, em dltima analise,
devem ser resolvidas na via judiciaria.’

A vedacido de substitui¢io da base de cdlculo do adicional
para os servidores puablicos, submetidos ao regime juridico estatutério-
administrativo, e, portanto, de relacdo juridica de direito pablico,
encontra razao e fundamento na prépria ordem constitucional, eis que,
sua remuneracao, dentre as quais se insere o adicional de insalubridade,
¢ fixada exclusivamente por Lei, art. 39, § 1°/CR, aplicando-lhes,

2 “As principais fungdes do Direito do Trabalho, afirmadas na experiéncia capitalista dos paises
desenvolvidos, consistem, em sintese, na melhoria das condigdes de pactuagdo da forca de trabalho
na vida econémica-social, no cardter modernizante e progressista, do ponto de vista econémico e
social, deste ramo juridico, ao lado de seu papel civilizatério e democratico no contexto do
capitalismo (...)". IN DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho ¢ Emprego: entre o
paradigma da destrui¢do e os caminhos da reconstrugdo. I'Ti: 2005, p. 121.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Sergio
Anténio Fabris Editor: Porto Alegre, p. 20/21.
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portanto, o principio da estrita legalidade administrativa, art. 37/CR.

Inclusive, justamente em razao do principio da estrita
legalidade que rege a administragao publica, art. 37 ¢ 39, § 1°/CR, ¢
que existe a expressa vedagdo constitucional ao Poder Judicidrio de
conceder reajustes/equiparacoes salariais aos servidores publicos com
fundamento no principio da isonomia, art. 37, XIII/CR, Sumula 339/
STF e O] 297 da SBDI-1/TST e, ainda, a vedacdo de lhes conceder
reajustes salariais e remuneratdrios através de negociagoes coletivas
sindicais, Sumula 679/STE

Todavia, 0 mesmo nao ocorre com os empregados celetistas,
submetidos a natureza juridica contratual de seu vinculo, e, portanto,
regidos pelas relagoes privadas do direito do trabalho, cujo ajuste
remuneratdrio se faz tanto pela liberdade de mercado e individual das
partes, art. 444/CLI, quanto pelo principio da isonomia e equiparacao,
art. 7°, XXX/CR e art. 461/CLI, como pela possibilidade de fixa¢ao
por normas coletivas (art. 7°, IV, V, VI e XXVI/CR).

Portanto, a Sumula Vinculante 04/STF tratou
indistintamente, ou melhor, isonomicamente, os servidores publicos e
os empregados privados, cuja situacao juridica ¢ distinta e dual, o que,
por consequéncia, gerou uma antinomia® juridica entre categorias de
trabalhadores “lato sensu” que nao possuem isonomia entre si.

Para que o ordenamento juridico atinja a
finalidade para qual existe e se transforme num
todo estruturado, que dé resposta a este objetivo,
¢ necessdrio que seja um sistema. Para isto, suas

4 Tudo andaria muito bem, se o legislador nao fosse um ser humano e tivesse a capacidade
de prever rigorosamente tudo quanto na vida comum pode acontecer. Mas, como a vida
¢ muito mais rica do que a imaginag¢do do legislador, na experiéncia comum surgem
situagdes que, contrariando as expectativas, nio comportam as solucdes postas nos textos
do direito positivo. As vezes, porque ndo foram previstas, ndo se acham incluidas nas
fattispecie legais e para elas nada estd disposto; temos ai as lacunas da lei, para as quais
a teoria juridica oferece solugbes aceitaveis. Outras vezes, o caso concreto apresenta
conotagdes especificas tdo discrepantes dos Standards presentes na mente do legislador,
que, ndo obstante um juizo puramente dedutivo pudesse conduzir a reputi-lo disciplinado
segundo certos cAnones, uma valoragio acurada desaconselha que isso seja feito. Dai a
imperfei¢do de toda a ordem juridico-positiva, a ser superada pela atuacio inteligente e
ativa do juiz empenhado em fazer com que prevalecam os verdadeiros principios da
ordem juridica sobre o que aparentemente poderia resultar dos textos. DINAMARCO,
Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 2* edigao. Malheiros: 2004, p. 30.
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normas devem dispor-se de forma que entre elas
se estabelecam relacdes coerentes e constantes.

Para se obter esta situacdo, as normas, que
sdo as partes do sistema, ndo podem contradizer-
se. Ou seja, entre elas nao pode haver antinomias.

A coeréncia das normas entre si formam por
sua vez um sistema no todo. E, se h4 antinomias,
cumpre a Ciéncia do Direito remové-las, para
que o sistema adquira sua plenitude de regrar,
sem contradicdo, a conduta humana’.

3. O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
DIREITO DO TRABALHO.
DIREITO JUDICIARIO

No Direito do Trabalho, ramo da ciéncia juridica das relages
privadas, a base de cdlculo do adicional de insalubridade esta prevista no
art. 192/CLI; que fixou o saldrio minimo, vinculagdo juridica esta vedada
pelo art. 7°, IV/CR e pela Stmula Vinculante 04/STE

Intimeros sao os precedentes do STF quanto a impossibilidade
desta vinculacio®.

Todavia, neste ramo privado da ciéncia juridica, a vedacao
imposta pela Simula de substituicao judicial de sua base de calculo gera
uma antinomia juridica e incompatibilidade com a interpretacao e os
métodos de integracio do ordenamento juridico.

Isto porque, criada a lacuna normativa, em razao da
impossibilidade, art. 7°, IV/CR e Stmula Vinculante 04/STE, de vinculagio
da base de célculo do adicional de insalubridade no saldrio minimo, art.
192/CLIL o sistema juridico prevé e impoe a responsabilidade legal de

5 SILVA, Antonio Alvares da. Stimulas de Efeito Vinculante e Completude do Ordenamento
Juridico. LTr: 2004, p. 44.

6 2* T. — AgRg REXT 271.752-SP — Rel. Min. Nelson Jobim — DJU 20/10/2000, p. 125;
1* T. - AgRg REXT 435.011-RS — Rel. Min. Septilveda Pertence — DJU 28/06/2005; 1°
T. — REXT 236.396-MG — Rel. Min. Sepilveda Pertence — DJU 20/11/1998, p. 24; 1°
T. — REXT 284.627-SP — Rel.* Min.* Ellen Gracie — DJU 24/05/2002, p. 67; 1* T. — Al
AgRg 233.271-MG — Rel. Min. Sepilveda Pertence — DJU 29/10/1999, p. 05; 1* T. —
EDv. REXT 208.684-SP — Rel. Min. Celso de Mello - DJU 02/09/2007, p. 102.
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julgamento do Poder Judiciario mediante outros métodos, dentre os quais,
a fixacdo por analogia, art. 8%/CLIL art. 4%/LICC e art. 126/CPC.

E, a Simula Vinculante 04/STE da forma como redigida e
imposta, veda a possibilidade de apreciacao jurisdicional da matéria para
julgar, por exemplo, pelo critério objetivo da analogia legis, e se adotar a
base de célculo fixada para o adicional da periculosidade no art. 193/CLI,
qual seja, o salario base do trabalhador celetista, o que, data maxima vénia,
nao detém coeréncia juridica da unidade do ordenamento, dada a similitude
e semelhanga das situacdes dos adicionais.

Ainda, veda o método da interpretacio légica e gramatical da
norma constitucional pela fixa¢do da base de cilculo pela prépria
remuneracio, art. 7°, XXIII/CR e art. 457/CLT, bem como, veda a
possibilidade de apreciacao jurisdicional para se julgar, por exemplo, com
base em previsao de normas coletivas legitimamente negociadas pelas
entidades sindicais, art. 7°, XXVI e 8°, III e VI/CR.

E, data méxima vénia a vinculagdo imposta pela Stmula 04/
STE de se afastar a possibilidade jurisdicional da fixagao de outra base de
célculo do adicional de insalubridade, deve-se avaliar que a negociagdo
coletiva sindical, constitucional e legalmente prevista como forma auténoma
de solugio e mediagio dos conflitos trabalhistas, art. 7°, XXVI e 8°, Il e
VI/CR, art. 611 ¢ 613, IV/CLI, fundada na autonomia privada coletiva’,

7 “A autonomia privada coletiva ndo se confunde com a negociacio coletiva de trabalho. Esta ¢ efeito
decorrencial daquela e sua manifestagio concreta. A autonomia privada coletiva é o poder social dos
grupos representados auto-regularem seus interesses gerais ¢ abstratos, reconhecendo o Estado a
cficacia plena dessa avenga em relacdo a cada integrante dessa coletividade, a par ou apesar do
regramento estatal — desde que ndo afronte norma tipica de ordem piiblica. Ou, como bem diz Gian
Carlo Perone, ¢ o “poder de negociar a regulamentacio desses interesses (coletivos), ficando todavia,
entendido que se estd diante de uma manifestacdo de autonomia privada, isto é, de capacidade de
estabelecer livremente a posicdo dos préprios interesses considerada objetivamente mais conveniente,
independentemente da necessidade de alcancar finalidades indicadas por sujeitos estranhos ou
mesmo pelo Estado” (In “A Agdo Sindical nos Estados Membros da Unido Européia”, Ed. LI, 1999,
p22). ()

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ expressa a arrolar, entre os direitos sociais que assegura, o
“reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho” (art. 7°; inciso XXVI), ai conferindo
nao apenas validade aos instrumentos negociais nominados — visio apequenada desse direito social.
A elocugio constitucional transcende, em muito, & forma de exteriorizagio do pactuado. Contém,
na verdade, o reconhecimento estatal do poder inerente as pessoas ¢, pois, aos grupos
por ela organizados de autoconduzirem-se, de co-decidirem sobre o ordenamento de condigoes de
trabalho, de protagonizarem a autocomposicio de seus interesses coletivos, solverem suas
desinteligéncias fora do Estado, pela via do entendimento direto, valendo, o que restar pactuado,
como lei entre as partes e cada um dos membros representados, se inexistir malferimento a norma
de ordem publica estatal”. IN TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Institui¢des de Direito do
Trabalho. LIi: 2005. 22° ed., Vol. II, p. 1.189, 1.190 ¢ 1.191.
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mediante prévia aprovagao dos trabalhadores em assembleia
especifica, art. 612/CLI no exercicio de sua liberdade e autonomia
na organizacgao ¢ deliberacoes sindicais, art. 8°, I/CR, pode e deve
fixar a base de cédlculo do adicional de insalubridade das categorias
profissionais.

Mais do que isto, a negociagao coletiva sindical do critério
pecuniario da base de célculo o adicional de insalubridade nao viola regras
de higiene, medicina e seguranca no trabalho, a prote¢ao juridica a
integridade fisica e satde do trabalhador, art. 7°, XXII e 200, VIII/CR,
notadamente, porque hd autorizagao constitucional para negociagao/
flexibilizacio do salarial dos trabalhadores, art. 7°, VI e XXVI/CR e art.
613, IV/CLT, e, portanto, também da base de célculo de salario condicao.

Por estas razoes, o Poder Judicidrio do Trabalho possui a
legitimidade jurisdicional para reconhecer a validade e eficicia de suas
disposicoes, art. 7°, XXVI/CR e art. 613, IV/CLI, em razdo da ordem
publica e coletiva no Direito do Trabalho, art. 8°, 444 ¢ 619/CL]I, ¢ dos
principios do Direito Coletivo do Trabalho e sua negociacao coletiva
(transparéncia, lealdade e equivaléncia dos contratantes).

4. CONTRADIGCAO DA SUMULA VINCULANTE 04
E DA DECISAO DO MI 708-DF STF.ANALOGIA

Nao obstante a argumentagao da distincao e dualidade dos
regimes juridicos puablico e privado entre os servidores e empregados
celetistas, bem como a expressa previsao legal de obrigatoriedade de
julgamento do Poder Judicidrio pelos métodos de interpretacao e integracao
do ordenamento juridico nas hipéteses de lacunas/vazios normativos, ha
outra questao a ser observada.

Como ja ressaltado, a redago final da Stimula Vinculante,
data maxima vénia, compromete a funcao institucional do Direito Judicidrio,
e, as proprias disposicoes legais do art. 8°/CLIL art. 4%LICC e art. 126/
CPC, ao impossibilitar a supressao da eventual lacuna.

Entra ainda em contradi¢io com decisées do proprio Supremo
"Tribunal Federal que, diante de omissoes legislativas do Congresso Nacional,
decidiu a jurisdi¢ao constitucional pela aplicacao analégica de normas
distintas.

Por exemplo, até os dias atuais, o Congresso Nacional nao editou
a Lei Especifica prevista no art. 37, VII/CR (Lei Complementar antes da
alteracao dada pela EC 19/98), qual scja, a legislacao propria, especifica e
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adequada para tratar do direito de greve do funcionalismo publico, o que
caracteriza nao s6 a mora legislativa, mas também a lacuna/vazio normativo.

"Todavia, a partir de uma evolucao de sua propria jurisprudéncia
constitucional, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado
de Injuncao n.° 708-0-DE néo s6 proclamou a mora legislativa, como
fixou, por analogia legis, art. 4%/LICC e art. 126/CPC, a aplicacio das
Leis 7.701/88 ¢ 7.783/89, que regem o direito de greve nas relagoes privadas
de trabalho, para regulamentar provisoriamente o exercicio de greve pelos
servidores publicos, ou seja, concedeu-se interpretagdo e integragao da lacuna
normativa (tese concretista), a fim de se permitir a frui¢io de direito e
liberdade constitucionais pendentes de regulamentagao normativa.

O Supremo Tribunal Federal exerceu suas atribuicoes
constitucionais, art. 5°, XXXV e LXXI, sem importar em violacao e
usurpagao ao principio da separacao dos poderes, art. 29/CR, eis que,
enquanto existente lacuna e mora legislativa, o Poder Judicidrio, em seu
exercicio jurisdicional, tem o dever, quando provocado, de evitar ameaca
¢/ou lesao a direitos, liberdades ou prerrogativas inerentes a nacionalidade,
soberania e cidadania.

Este dever de provimento jurisdicional nao importa em
“regulamentagio abstrata e erga omnes” da Constituicao (esta sim, funcao
soberana do Poder Legislativo), mas sim, o resguardo, em concreto, nao s6
da fruigao dos direitos e garantias fundamentais, mas, principalmente,
da adogdo de uma interpretacao jurisdicional que lhe dé a maxima
efetividade e concretude, art. 5°, §19/CR, em razdo da aplicagao do
principio da efetividade® das normas constitucionais.

8 A ideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento relativamente recente, traduz a mais
notdvel preocupagio do constitucionalismo nos tdltimos tempos. Ligada ao fendémeno da
juridicizagdo da Constitui¢do, e ao reconhecimento e incremento de sua for¢a normativa, a
efetividade merece capitulo obrigatério na interpretagio constitucional. Os grandes autores da
atualidade referem-se a necessidade de dar preferéncia, nos problemas constitucionais, aos
pontos de vista que levem as normas a obter méxima eficicia ante as circunstancias de cada
caso. In BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagio da Constituigdo. 6°
edicdo. Saraiva. p. 246.

Esse principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretagio
efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido
o sentido que maior eficicia The dé. £ um principio operativo em relagio a todas e quaisquer
normas constitucionais, e embora sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas
programaticas (Thoma), ¢ hoje sobretudo invocado no 4mbito dos direitos fundamentais (em
caso de duavidas deve preferir-se a interpretacio que reconhega maior eficicia aos direitos
fundamentais). In GOMES CANOTILHO, José Joaquim, APUD, BARROSO, Luis Roberto.
Idem, Ibidem.
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Os principais criadores do direito (...) podem
ser, e frequentemente sdo, os juizes, pois
representam a voz final da autoridade. Toda vez
que interpretam um contrato, uma relacdo real (...)
ou as garantias do processo e da liberdade, emitem
necessariamente no ordenamento juridico particulas
dum sistema de filosofia social. As decisées dos
Tribunais sobre questoes econdmicas e sociais
dependem da sua filosofia econdmica e social,
motivo pelo qual o progresso pacifico do nosso povo,
no curso do século XX, dependera, em larga medida
de que os juizes saibam fazer-se portadores duma
moderna filosofia econémica e social, antes de que
superada filosofia, por si mesma produto de
condigbes econdmicas superadas. (Da mensagem
enviada pelo Presidente THEODORE
ROOSEVELT ao Congresso Americano em 08 de
dezembro de 1908 (43 Cong. Rec., Part I, p. 21)°.

Portanto, “mutatis mutandis”, idéntico raciocinio se aplica
a redagao final da Simula Vinculante 04/STE eis que a atual vedacao
ao Poder Judicidrio lhe retira sua funcao precipua da anilise, em
concreto, de um direito subjetivo e constitucional do trabalho, art. 7°,
XXIII/CR, que, inclusive, se insere no ambito de normatividade dos
direitos fundamentais, art. 5°, § 2°/CR'.

Defender o direito a todo custo niao é
necessariamente defender a norma a todo custo.
F defender o homem a todo custo, valor supremo
da razao de ser do direito. Por isso se diz que o

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

10 O Min. do STF Sepilveda Pertence, em seu voto proferido na ADI n.° 1.675-1, publicada
no DJU em 24/09/97, mencionou que os direitos sociais do trabalho encontram-se
inseridos no rol dos direitos constitucionais fundamentais, em interpretacio
sistemdtica extraida do art. 5° § 2° da CR/88. (“...os direitos sociais dos trabalhadores,
enunciados no art. 7° da Constituigo se compreendem entre os direitos e garantias constitucionais
incluidas no Ambito normativo do art. 5°, § 2°, de modo a reconhecer alcada constitucional as
convengoes internacionais anteriormente codificadas no Brasil”).
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direito se acha na luta (lhering), e essa ideia,
expressa na obra de Kampf um’s Recht do célere
autor, firmava o conceito de sentimento do direito
(Rechtsgefiihl).

Lutar pelo direito ¢ “lutar pela conservagao
moral da pessoa”.

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

E por isso que devemos compreender o direito como a
esperanca dos homens, que renasce, segundo Horécio, todos os dias,
aliusque et idem”"".

5. CONCLUSAO

Ante ao que foi exposto, conclui-se que a atual redagao
da Stimula Vinculante 04/STF encontra seu fundamento e raziao
de aplicabilidade constitucional quanto aos servidores publicos,
subsumidos ao regime de direito publico, eis que, sua remuneracao,
dentre as quais se insere o adicional de insalubridade, ¢ fixada
exclusivamente por Lei, art. 39, § 1%CR, o que nao ocorre com os
empregados celetistas, submetidos a relagao juridica de direito
privado, e, portanto, se encontram em situacao juridica distinta e
dual.

Ainda, retirou a possibilidade do Poder Judicidrio do
Trabalho de exercer sua funcao institucional, art. 5°, XXXV/CR, e
decidir em concreto quanto as varidveis possibilidades de fixagao
da base de célculo do adicional de insalubridade, seja por aplicacao
analdgica, art. 8°/CLI, art. 4%/LICC e art. 126/CPC, com a base de
calculo do adicional de periculosidade, art. 193/CLI, seja por

11 ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. Cit., p. 429
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aplicacao de base de célculo fixada por negociagao coletiva sindical
legitima, art. 7°, XXVI e 8°, III e VI/CR, art. 611 ¢ 613, IV/CLI,
seja ainda, por exemplo, pelo método da interpretacao logica e
gramatical da norma constitucional pela fixa¢ao da base de calculo
pela propria remuneracao, art. 7°, XXIII/CR e art. 457/CLT.
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1. INTROITO

Pretende-se neste trabalho avaliar criticamente a
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terceirizagao de servicos no setor publico, abordando a divergéncia
doutrindria e a evolugao jurisprudencial sobre a responsabilidade da
Administracao Publica, especialmente em razao da interpretacao dada
pelo Colendo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADC n.
16, e as possiveis solucdes que podem ser criadas como medida de
protegao ao trabalhador desemparado com a inadimpléncia da empresa
prestadora de servicos e eventual declaracdo judicial de
irresponsabilidade do tomador pablico.

Nesta senda, necessério tecer certas ponderagoes sobre a
terceirizagdo na Administracao Publica, para depois verificar as
repercussoes do julgamento da referida ADC, especialmente quanto
as peculiaridades que envolvem a imputagao da responsabilidade
subsididria ao tomador publico.

Feitas tais consideragdes, parte-se para a tentativa de
solucionar as situacées em que o trabalhador presta servicos a
Administracao Publica, mas ndo ¢ recompensado financeiramente pelo
despendimento de sua forca de trabalho, em face da insolvéncia da
empresa prestadora de servigos, cumulada com irresponsabilidade
patrimonial do ente publico tomador dos servicos, declarada
judicialmente por aplicacao da Simula 331, item V, do TST.

2. BREVES NOTAS SOBRE O FENOMENO
DA TERCEIRIZACAO DE MAO DE OBRA

Sob o pretexto da globalizacio e com o advento das politicas
neoliberais, formas anoémalas de relacdo de trabalho passaram a ser
admitidas, dentre as quais estd a terceirizacao. Esta, por sua vez, trata-
se de uma forma de intermediacao de mao-de-obra, de grande utilizacao
na sociedade contemporinea, consistente na contratagao por
determinada empresa, de servicos de terceiros, para as suas atividades
meio (sem embargo da divergéncia quanto o sentido desta limitacao),
visando a redugdo dos custos e a especializacio em sua atividade
essencial.

A escolha pela terceirizagao de determinadas atividades da
empresa se dd devido a reducao de custos e maior produtividade que
este instrumento proporciona, o que resulta na oferta de precos mais
acessiveis ao mercado globalizado.

Nesse sentido, a principal finalidade desta estratégia
administrativa ¢ justamente a otimizacao da produgao, proporcionando
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uma maior qualidade do produto final, lucro as receitas da empresa e
facilidade na competitividade no mercado, através de um procedimento
de “horizontaliza¢do” das atividades tidas como secundarias, com o
espoco de que a empresa possa concentrar seus esforcos no desempenho
da sua atividade-fim para obtencdo do melhoramento do produto ou
servico comercializado.'

Em que pese os inimeros beneficios que a terceirizacao pode
proporcionar, ela deve ser planejada e acompanhada com os devidos
cuidados, pois envolve nio s6 interesses empresariais e comerciais, mas
também a efetivacio de direitos fundamentais e irrenuncidveis.

Nesse sentido, faz-se necessaria a elaboragio de norma
juridica versando sobre a terceirizagdo e a prestacdo de servigos em
geral, a fim de garantir seguranca juridica nao sé as empresas
contratantes, mas principalmente, aos trabalhadores hipossuficientes.

3. TERCEIRIZAGAO )
NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

O instrumento da terceirizagdo ¢ permitido também no setor
publico, onde é comumente utilizado. Matéria de grande divergéncia
e interesse juridico no que toca a terceirizagdo no dmbito publico ¢ a
questao da responsabilidade da Administracao Publica. Nao ¢ recente
a discussao doutrindria e a evolugao jurisprudencial que norteia o tema.

Inicialmente, a questdao tomou proporgdes significativas apos
a alteragdo do item IV da Stiimula 331, por intermédio da Resolugao
n° 96, de 11.09.2000, por meio do qual o enunciado passou a prever
expressamente a responsabilidade subsidiaria da Administragao Publica
enquanto tomadora de servigcos, nos casos em que houver o
inadimplemento do real empregador.

Tal mudanca trouxe uma importante ¢ ousada inovacao a
época, como forma de combater os abusos cometidos na pratica.

Todavia, parte da doutrina resistia a jurisprudéncia
cristalizada na citada Sumula, apoiando-se no art. 71, §1°, da Lei
8.666/93 (a inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos

1 CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. A terceirizagio das relagbes laborais. Sao
Paulo: I'Ty, 1996, p. 75..
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trabalhistas, fiscais e comerciais ndao transferem a Administragdo Piiblica
a responsabilidade por seuw pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificagoes,
inclusive perante o registro de iméveis) para defender a irresponsabilidade
do Estado pelo inadimplemento dos encargos trabalhistas nao
adimplidos pela prestadora de servigos.

Inconformados com tal situagao, o governo do Distrito
Federal ajuizou, em marco de 2007, Acao Declaratéria de
Constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei 8.666/93.

Na decisdao, a maioria dos Ministros entendeu pela
constitucionalidade do mencionado dispositivo, salientando que a
Administracao nao poderia ser responsabilizada na generalidade dos
casos, vez que deveria ser investigado se a inadimpléncia se deu por
falha ou falta de fiscalizacao do tomador publico.

Nesse sentido, vale analisar os principais questionamentos
que surgiram apés o julgamento da ADC n. 16.

4. REPERCUSSOES DO JULGAMENTO
DA ADC N. 16 QUANTO A RESPONSABILIDADE
DO TOMADOR PUBLICO

Pode-se afirmar que a principal repercussao do julgamento
da ADC n. 16 foi a mudanca da Simula 331 do TST, com a nova
redagao do item IV e a inser¢do dos itens V e VI, por meio da Resolucao
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

De inicio, percebe-se que o item IV foi modificado para
prever a regra geral de responsabilizagio patrimonial do tomador de
servigos, retirando a previsao extensiva & Administracao, transferindo-
a para o item subsequente.

Consta expressamente no inédito item V a vedacao de
automadtica transmissao da responsabilidade para a Administracao
Pablica, prevendo a necessaria comprovacao da conduta omissiva do
Poder Publico, especialmente no que diz respeito a fiscalizacao do
cumprimento dos encargos trabalhistas.

Inicialmente, no que diz respeito ao dnus da prova, a matéria
nio ¢ favordvel & Administracao Publica. Esclarece José Roberto Freire
Pimenta que cabe ao ente puablico contratante o 6nus de alegar e de
comprovar que agiu dentro das regras e procedimentos previstos na
Lei de Licitacoes para evitar o inadimplemento das obrigacoes
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trabalhistas dos empregados terceirizados por parte da empresa
prestadora de servicos, jd que se assim nao fosse, estaria atribuindo ao
trabalhador o pesado encargo de provar fato puramente negativo e de
natureza “diabélica”.?

Assim, deve permanecer com a Administracao o manus de
provar que tomou todas as medidas necessarias para evitar o
inadimplemento da empresa prestadora de servigos, especialmente no
que tange a comprovagdo de sua conduta fiscalizadora, a fim de que
possa se eximir de qualquer responsabilidade pelo cumprimento de
tais parcelas niao cumpridas.

E sabido que todo contrato administrativo possui
determinadas prerrogativas voltadas ao ente publico, denominadas de
clausulas exorbitantes, dentre as quais estd o poder-dever de fiscalizagao.
A fiscalizagao faz-se necessdria para que a Administracao possa
acompanhar o fiel cumprimento do contrato firmado com o particular,
como prevé os arts. 58 ¢ 67 da Lei de Licitagoes.

Ademais, vale ressalvar a existéncia do art. 34 da Instrucio
Normativa (IN) n. 2/2008 do MPOG que, regulamentando o
retrocitado art. 67 da Lei 8.666/93, determina uma série de exigéncias
ao ente puablico na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢oes
trabalhistas e sociais dos empregados da empresa contratada, dentre os
quais estdo:

a) regularidade para com o INSS e FGTS; b)
pagamentos de saldrios no prazo previsto em lei,
referente ao més anterior; ¢) fornecimento de
vale-transporte e auxilio-alimentacdo, quando
cabivel; d) pagamento do 13° saldrio; e) concessao
de férias e correspondente pagamento do
adicional; f) realizacio de exames admissionais,
demissionais e periddicos, quando for o caso; g)
fornecimentos de cursos de treinamento e
reciclagem exigidos por lei; h) cumprimento das
obrigaces contidas em convencao coletiva,

2 PIMENTA, José Roberto Freire. A responsabilidade da Administragdo Puabica nas
terceirizagdes, a decisio do Supremo Tribunal Federal na ADC n. 16-DF ¢ a nova redagio
dos itens IV e V da Samula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Revista LTr:
legislacdo do trabalho. Sdo Paulo, 07, jul. 2011, p. 788.
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acordo coletivo ou sentenca normativa em
dissidio coletivo de trabalho, e de todas as demais
obrigacoes estabelecidas na legislacao laboral.

Muito embora a IN n. 2/2008 do MPOG diga respeito a
Administra¢ao Puablica Federal, suas diretrizes devem nortear os demais
entes federativos, especialmente em relagdo a uma eficaz fiscalizacao
em matéria trabalhista sobre os contratos de terceirizacao, “em face da
legitima expectativa constitucional de uma Administragiao Puablica
comprometida com a higidez legal e com a eficiéncia dos mecanismos
de controle da atividade administrativa”.?

Verifica-se, portanto, que a fiscalizacao exigida nao
corresponde somente ao acompanhamento do cumprimento do objeto
do contrato firmado com a empresa contratada, mas também a todos
os aspectos que sejam imprescindiveis a satisfa¢do deste objeto
contratual, inclusive o cumprimento das obrigagoes trabalhistas da
prestadora de servigos.

Tem-se, portanto, que a fiscalizacdo corresponde nao
somente a um poder da Administra¢do, mas também a uma
responsabilidade de suma importancia, ji que através dela os direitos
trabalhistas dos empregados terceirizados serdo resguardados, dando
maior efetividade a valorizacio do trabalho humano.

Tereza Aparecida Asta Gemignani lembra, nesse sentido,
que o interesse publico primario (justiga, seguranca e bem-estar social),
nunca podera ser sacrificado em prol do interesse publico secundario
(interesse da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma
determinada relacao juridica), razao pela qual a fiscalizagao dos contratos
¢ atividade imprescindivel para proteger um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a saber, os valores sociais do trabalho,
efetivando o interesse publico primario.*

Outra questdo que ganha relevancia ap6s o julgamento da
ADC n. 16, foi a inser¢ao do item VI na Stiimula 331, prevendo a

3 VIANA, Miarcio Tulio; DELGADO, Gabricla Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizacio:
aspectos gerais: a dltima decisio do STF e a Stmula n. 331 do TST: novos enfoques. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n. 1, jan./mar. 2011, p. 293.

4 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Artigo 71 da lei 8.666/93 ¢ Sumula 331 do C.

TST: poderia ser diferente? Revista Sintese de Direito Administrativo, n° 61, jan.
2011, p. 42-43.
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abrangéncia total da responsabilidade subsididria do tomador puablico
em relagdo a condenacio imposta a prestadora de servigos.

Todavia, vale ressaltar que o inédito item VI da Stimula
331 deve ser valorado com cautela. Isto porque, podera haver situacoes
onde a Administragdo Publica nao possui o controle necessario para
evitar o dano, nem mesmo através da mais eficiente conduta
fiscalizatéria.

Somente nos casos onde restar evidente a auséncia de nexo
causal entre a conduta da Administragdo ¢ o fato, ¢ que se poderia
admitir a ndo transferéncia de responsabilidade. Entretanto, permanece
o entendimento de que, quanto a inadimpléncia das verbas trabalhistas
remuneratorias e rescisorias, resta sempre possivel a imputagao de
responsabilidade subsididria & Administragao quando agir
omissivamente, em especial na fiscalizacdo dos contratos.

5. POSSIVEIS FORMAS DE GARANTIR
A INTANGIBILIDADE SALARIAL
AO TRABALHADOR TERCEIRIZADO

Com o julgamento da ADC n. 16, e a consequente alteracao
da Samula 331 do TST, surge um questionamento que merece maior
atencao: quando a Administracao Publica, na qualidade de tomadora
dos servigos, ndo agir omissivamente na fiscalizagao do contrato, quem
pagara as contas do trabalhador, empregado da empresa prestadora de
servicos inadimplente?

Inicialmente, vale lembrar que o referido entendimento
jurisprudencial nao deixa margem de ddvida quando se trata de
terceirizagdo no setor privado, onde a tomadora de servigos sempre
responderd subsidiariamente pelo inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas por parte do real empregador, desde que haja participado
da relagao processual e conste também do titulo executivo judicial.

Entretanto, no ambito publico a garantia da responsabilidade
subsididria ndo se repete, pois, segundo o novo entendimento
consolidado do TST, a tomadora publica somente responde “caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacoes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacao do
cumprimento das obrigacoes contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora”.

Neste diapasao, insta salientar que a responsabilidade da
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Administragao Publica, na qualidade de tomadora de servigos, tem
efeitos diversos no que diz respeito a licitude (ou nao) da terceirizacao.

5.1. Terceirizacao ilicita

De acordo com a jurisprudéncia trabalhista, a terceirizagio pode
ser licita ou ilicita. Esta divisao ¢ feita porque toda vez que a terceirizagao
de servicos ndo esteja prevista (entenda-se, permitida) na Simula 331 do
TST, restara configurado o vinculo de emprego entre o trabalhador e o
tomador dos servicos, ou seja, a terceirizacao serd ilegal ou ilicita.

Sérgio Pinto Martins define terceirizacio licita como aquela
“que observa os preceitos legais relativos aos direitos dos trabalhadores,
nao pretendendo frauda-los, distanciando-se da existéncia da relacao
de emprego”.®

Sendo assim, haveri ilicitude na terceirizagdo quando esta
ocorrer fora das hipéteses previstas na Simula 331, item III, do TST,
bem como quando ocorrer fraude na licitagao. Por 6bvio, se a contratagao
se deu em desobediéncia as regras e procedimentos estabelecidos na
Lei 8.666/93, especialmente quanto a fase de habilitagao, restara
configurada a fraude no processo licitatério.

O procedimento licitatério, exigido para a formalizacao de
contratos com o ente puablico, nao é capaz de assegurar os principios da
impessoalidade e moralidade administrativa, assim como faz (ou deveria
fazer) o concurso publico. Por este motivo, a licitacao recebe ferrenhas
criticas da doutrina, uma vez que este procedimento, por si s6, nao
evita as ingeréncias dos administradores na elei¢ao dos trabalhadores
terceirizados, como explica Dora Maria de Oliveira Ramos:

Uma vez eleito o vencedor do certame, o
administrador podera a seu talante, por exemplo,
em nome de uma relagdo harmoniosa para a
execugdo contratual, pleitear a contratagdo pela
terceirizada de pessoa por ele indicadas. ©

5 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagio e o direito do trabalho. 10. ed. rev. ¢
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 160.

6 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagdo na administragdo puablica. Sio
Paulo: LI, 2001, p. 160.
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Tal ilicitude agrava-se em razao da impossibilidade de
reconhecimento do vinculo empregaticio do trabalhador terceirizado
com a Administragao Publica por expressa vedacao legal do art. 37,
inciso 11, da Constitui¢do da Republica, que exige aprovacao em
concurso publico para tanto.

Embora a Simula 331 do TST tenha definido a vedacio
ao reconhecimento da relagio de emprego do trabalhador que presta
servicos & Administracido Publica, o inciso Il desta consolidada
jurisprudéncia nao define todos os efeitos decorrentes da terceirizacao
ilicita no setor puablico, especialmente no que tange aos direitos
assegurados pelo trabalhador.

Neste ponto, existem trés correntes interpretativas.

A primeira corrente sustenta que, em nao havendo vinculo
de emprego, em razao da vedagao constitucional a obrigatoriedade de
concurso publico, nenhum direito justrabalhista ¢ devido ao
trabalhador. Este ¢, inclusive, o entendimento de Sérgio Pinto Martins,
que enfatiza que “a falta de concurso puablico tanto ¢ ilegal para a
Administracio como para o trabalhador, que deveria saber de sua
necessidade, pois nao pode ignorar a lei (art. 3° da LICC)”.”

A segunda vertente ¢ extremamente oposta a primeira, pois,
admite a convalidacdo dos atos, reconhecendo o vinculo diretamente
com o ente publico tomador dos servicos, fundamentando que a ilicitude
da terceirizagdo nao poderia beneficiar a Administracdo em dobro as
custas do trabalhador prejudicado.

Por sua vez, a terceira corrente posiciona-se entre estas duas
vertentes extremadas anteriormente descritas. Nesse sentido, entendem
que ndo se poderia negar eficicia ao comando constitucional do art.
37, inciso II, da Magna Carta (como o faza segunda corrente ao permitir
o reconhecimento de vinculo com o ente puablico), nem tampouco
conferir tratamento privilegiado ao ato ilicito, deixando o trabalhador
hipossuficiente a prépria sorte (como pensa a primeira corrente ao
entender que nenhum direito ao trabalhador lhe ¢ devido). Faz-se
necessario garantir a observincia da isonomia (art. 5°, caput e inciso I,
e art. 7°, XXXII, ambos da Constitui¢do) na relagdo trabalhista travada
entre as partes, afastando-se os efeitos discriminatérios provocados pela

7 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagio e o direito do trabalho. 10. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 150.
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terceirizacio ilicita.®

Esta dltima linha de pensamento parece, inclusive, ter sido
aquela adotada pela jurisprudéncia trabalhista, conforme previsao na
Orientagao Jurisprudencial (OJ) 383 da Segao de Dissidios Individuais
1 (SDI-1) do TST, in verbis:

O] n° 383. Terceirizagio. Empregados da empresa
prestadora de servicos e da tomadora. Isonomia. Art. 12, a, da Lei no
6.019, de 3-1-1974. A contratacdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, nao gera vinculo de emprego com ente da
Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas
trabalhistas legais ¢ normativas asseguradas aqueles contratados pelo
tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de fungoes.
Aplicagao analdgica do art. 12, a, da Lei no 6.019, de 3-1-1974

Ademais, nio obstante o reconhecimento do direito dos
empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas asseguradas
aqueles contratados diretamente pelo tomador, a intermediacao de mao
de obra de forma fraudulenta causa dano moral coletivo, devendo a
reparagdo ser direcionada ao Fundo de Amparo ao ‘Trabalhador.

5.2. Terceirizacao licita

Por sua vez, na terceirizagao licita, o inadimplemento da
prestadora de servicos acarreta na responsabilidade subsidiaria da
tomadora de servicos, desde que haja participado da relagao processual
e conste também do titulo executivo judicial.

Com o julgamento da ADC n. 16, e a consequente alteracao
da Stmula 331 do TST, a tomadora publica somente respondera se
agir culposamente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigaces
contratuais e legais da prestadora de servico.

Com efeito, o inédito item V analisado alhures passou a ser
aplicado pelo Tribunal Superior do Trabalho que, ao reconhecer a
auséncia de comprovacao da conduta omissiva do tomador publico
em fiscalizar os contratos de trabalho da empresa contratada, isenta a
Administragao de responsabilidade, nao transferindo os encargos

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sio Paulo:
LTr, 2011, p. 443-445.
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trabalhistas nao adimplidos pela prestadora de servigos ao ente publico.

Ora, nessas situacoes cabe novamente questionar: como fica
o trabalhador que despendeu sua forga de trabalho, diante do
inadimplemento da prestadora e a impossibilidade de transferéncia da
responsabilidade ao tomador publico?

Em nao sendo possivel evitar o inadimplemento da
prestadora, decerto que o trabalhador nao deve arcar com este 6nus,
razao pela qual é necessario criar mecanismos de amparo ao trabalhador,
garantindo-lhe as verbas remuneratérias (e rescisorias, se for o caso) a
que tem direito.

Recentemente, foi incluido o art. 642-A na CLT,
acrescentado pela Lei n. 12.440/2011, instituindo a Certidao Negativa
de Débitos Trabalhistas com a finalidade especifica de comprovagao
da inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justiga do Trabalho,
onde o interessado deverd comprovar a quitacao das obriga¢oes
estabelecidas em sentenga condenatdria transitada em julgado proferida
pela Justica do Trabalho ou em acordos judiciais trabalhistas, inclusive
no concernente aos recolhimentos previdencidrios, a honorarios, a
custas, a emolumentos ou a recolhimentos determinados em lei, bem
como o devido cumprimento de obrigagoes decorrentes de execucao
de acordos firmados perante o Ministério Pablico do Trabalho ou
Comissao de Conciliagao Prévia.

Com efeito, a CNDT corresponde a um documento
obrigatério na fase de habilitagio em procedimentos licitatérios (art.
29, inciso V, da Lei n. 8.666/90), consistindo em uma ferramenta
auxiliar na redugao do risco de contratacao de empresas potencialmente
insolventes, permitindo ainda um maior controle durante a execucao
do contrato. Todavia, a exigéncia da Certidao Negativa de Débitos
Trabalhistas ndo ¢ suficiente, por si sé, para inibir eventual
inadimplemento das prestadoras de servico.

Necessario se faz a criacao de outras medidas protetivas ao
trabalhador, que lhe garanta o efetivo recebimento da contraprestacao
pactuada e de todos os outros direitos trabalhistas que faz jus.

Considerando que o poder-dever de fiscalizacao exigida a
Administracao Puablica nao corresponde somente ao acompanhamento
do cumprimento do objeto do contrato firmado com a empresa
contratada, mas também a todos os aspectos que sejam imprescindiveis
a satisfacdo deste objeto contratual, inclusive o cumprimento das
obrigacoes trabalhistas da prestadora de servigos, deve o ente publico
atuar com mais vigor na supervisao dos contratos de trabalho firmados
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pela prestadora, especialmente quanto ao cumprimento das obriga¢oes
trabalhistas.

Todavia, em face do principio da legalidade, ndo pode a
Administracao interferir na relagao de emprego entre o trabalhador ¢ a
prestadora de servigos, conferindo o ndmero de horas extras prestadas,
sua escala de férias, a frequéncia, os atestados médicos apresentados,
pois tal procedimento nao ¢é previsto em lei.

Somando-se a isto, a prépria jurisprudéncia ¢ no sentido
de nao admitir que o ente publico condicione o pagamento a empresa
prestadora de servigos se esta ndo fornecer mensalmente os recibos de
pagamento de saldrios e de outros direitos trabalhistas dos trabalhadores
terceirizados. Este foi o entendimento adotado pela jurisprudéncia a
seguir transcrita:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO.
PREGAO ELETRONICO. CONTRATACAO
DE EMPRESA PARA PRESTACAO DE
SERVICOS. EDITAL. EXIGENCIAS:
FUNDO DE RESERVA E QUITACAO
ANTECIPADA DA FOLHA  DE
PAGAMENTO. ITENS 18.1 E 21.4.1.
ILEGALIDADE. 1. A exigéncia de formacao de
Fundo de Reserva “com a finalidade de quitacao
de possiveis direitos e/ou verbas rescisorias
trabalhistas”, e a condicionante de que “o
pagamento da fatura somente serd efetuado se a
Contratada comprovar a completa quitacdo da
folha de pagamento, inclusive do valor referente
as férias, caso existam”, constantes do edital de
licitacao, para a contratacao de empresa
prestadora de servicos de apoio técnico-
administrativo, parecem nao encontrar respaldo
na Lei n. 8.666/1993, a qual, a0 autorizar a
exigéncia de garantia, objetiva aferir a
qualificacao econoémico-financeira da contratada
para o cumprimento do contrato, nao, como no
caso, para a satisfacdo de encargos trabalhistas.
2. Decisao suspensiva do Pregao Eletronico, que
se confirma (por maioria). 3. Agravo desprovido.

(Ag. Inst. n. 2007.01.00.032697-3/DE TRF
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1% Regiao, Rel. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues, 6* Turma, D] 21.01.2008).

Sendo assim, resta necessario haver previsao legal, com a
modificacio da Lei 8.666/93 estabelecendo os critérios e os meios para
permitir o condicionamento do pagamento da fatura (ou de um
determinado percentual), somente apds a comprovagao de quitacao da
folha de pagamento dos trabalhadores pela empresa contratada.

Isto porque, a possibilidade de reten¢ao do pagamento a
prestadora de servigos poderia reduzir os riscos de inadimplemento
das obriga¢oes contratuais, combatendo a falta de pagamento da
contraprestacao pactuada com os trabalhadores.

Outras solucoes devem ser analisadas e debatidas a fim de
solucionar este problema surgido apés o julgamento da ADC n. 16,
dando maior efetividade aos principios mais comezinhos do Direito
do Trabalho, a exemplo do principio da prote¢ao ao trabalhador
hipossuficiente e da intangibilidade salarial, bem como aos principios
constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana ¢ o da
valorizacio do trabalho.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora o STF tenha declarado a constitucionalidade
do art. 71 da Lei 8.666/93, isto nio resultou na isencio de
responsabilidade patrimonial nos casos em que o Poder Publico terceiriza
SErvicos.

De fato, a mera inadimpléncia das verbas trabalhistas pela
prestadora de servicos néo transfere a responsabilidade para o tomador,
ente publico da administragao direta ou indireta, para fazer a apologia
do teor do art. 71, acima referido. Contudo, ¢ certo que hd vérios
outros fundamentos juridicos para responsabilizar o tomador pablico
pelos créditos trabalhistas inadimplidos.

Neste contexto, resta necessario solucionar as situacoes em
que o trabalhador presta servicos a Administragao Puablica, mas nao ¢é
recompensado financeiramente pelo despendimento de sua forga de
trabalho, por aplicacao da Samula 331, item V, do TST, seja através
modificacdo da Lei 8.666/93, estabelecendo os critérios e os meios
para garantir os direitos trabalhistas que faz jus, ou de outras solucoes
inéditas capazes de evitar o inadimplemento da prestadora de servigos.
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Desse modo, nada obstante a declaracio de
constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei 8.666/93, resta
perfeitamente possivel a manutengao da responsabilizagao patrimonial
da Administragao, garantindo a eficdcia de valores e principios
constitucionais, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana,
funcio social do contrato e valorizacio do trabalho humano.
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O CABIMENTO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS NAS LIDES
TRABALHISTAS

Claudio Antonio Cassou Barbosa
Luiz Alberto deVargas

Maria MadalenaTelesca

Ricardo Carvalho Fraga

Desembargadores Federais do Trabalho, integrantes
da 3* Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 4* Regido — Rio Grande do Sul

1. A Justica do Trabalho e as relagdes laborais no Brasil do século
XXI regem-se pelos principios e normas juridicas consagrados na
Constituicao democrética de 1988. O direito e a realidade social
dos dias de hoje nao sao os mesmos de cinquenta anos antes, e
vérias razdes, que passaremos a expor, recomendam amplo reexame
do tema honorarios de advogado nesta Justica Especializada.

2. Sabe-se da origem do judicidrio trabalhista brasileiro, ha quase
um século, ainda com natureza administrativa, vinculada ao
Ministério do Trabalho, criada para conciliar e julgar as reclamacées
de empregados contra seus empregadores. Embora tenha adquirido
“status” de ramo do Poder Judicidrio apés o advento da CLT,
manteve algumas caracteristicas peculiares, tais como o jus postulandi
das partes (nao obrigatoriedade de advogado), e a presenca dos vogais
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¢ juizes classistas (extinta a partir da EC 24 de 1999). Diante da
inexisténcia de Defensoria Publica para as lides laborais, a Lei 5584/
70 (arts. 14 a 19) determinou aos sindicatos a assisténcia judiciaria
trabalhista. Cabia aos sindicatos atender aos empregados
representados (associados ou nao) que declarassem condigao de
insuficiéncia econdmica, sem qualquer custo, mediante
credenciamento de advogados e estagidrios de direito. Para manter
este servico, os sindicatos receberiam honorérios de até 15% dos
valores das condenagoes, pagas pelos reclamados. Na pratica, firmou-
se o costume dos sindicatos repassarem integralmente aos advogados
os valores recebidos a titulo de assisténcia judiciaria.

3. Com a CF de 1988, o Estado assume a obrigacao de prestar a
assisténcia judiciaria gratuita a todos necessitados (art. 5°, LXXIV),
os sindicatos passam a ter autonomia, livrando-se da tutela estatal
(art. 8°), e o advogado foi reconhecido como indispensavel para a
administragdo da Justica (art. 133). A Justica do Trabalho foi ndo
apenas mantida, mas ganhou prestigio e teve sua competéncia
ampliada, através da Emenda 45/2004.

4. Mudou também a realidade das relacoes de trabalho, e aumentou
a consciéncia social. Disso resulta que atualmente os juizes
trabalhistas apreciam lides bem mais complexas do que meras horas
extras ndo pagas ou parcelas rescisorias. E de conhecimento geral
que, hoje, grande parte das a¢des que tramitam na Justica do
Trabalho envolve questdoes como responsabilidade civil do
empregador por danos a satde (acidentes de trabalho, doencas
causadas ou agravadas pelo trabalho), danos fisicos e psiquicos, danos
materiais e extra-patrimoniais (danos morais, estéticos, assédio
moral, sexual, e outros danos), decorrentes da relacao laboral.
Podemos citar os pedidos de diferencas de aposentadoria
complementar privada (e interpretacdo dos respectivos
regulamentos), e também as a¢des movidas contra diversos
reclamados, no ambiente de terceirizacio, com condenagoes
soliddrias ou subsididrias, e assim por diante.

5. Sao temas corriqueiros, também, direitos em face de
discriminacdes no ambiente de trabalho, com pedidos de
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reintegragdo no emprego ou indenizacao, além dos tradicionais
pedidos de reconhecimento de vinculo de emprego, e seus
consectdrios. Intimeras agoes tratam do impacto das novas
tecnologias no mundo do trabalho (p. ex. teletrabalho, controle da
jornada por meios virtuais, sobreaviso com uso de celulares ou outro
meio de comunicagao digital). Registre-se que o préprio processo
do trabalho, em si, envolve a utilizagao das novas tecnologias, tanto
nos diversos tribunais e varas do trabalho, para controle do
andamento do processo e pratica dos atos processuais, bem como
nos escritorios de advocacia, exigindo para tanto investimentos e
profissionalizacao crescente. O Processo Judicial Eletronico
encontra-se em fase de implantacdo em todo o pais, e exige
certificacao digital do advogado para propor a acao, apresentar
defesas, recorrer, enfim para a prética de todos os atos processuais.

6. Neste cendrio, o jus postulandi na Justica do Trabalho na pratica
nao existe mais, salvo raras situagdes localizadas em poucos Estados.
Quando ocorre a atermagao da reclamatéria, ou hd acordo na primeira
audiéncia, ou a parte constitui seu advogado para o prosseguimento
do feito. Invidvel, em face da atual complexidade material e
processual que a a¢do tenha sua tramitagao, com todos os recursos
inerentes, sem a presenca do procurador habilitado. Esta ¢ a
realidade.

7.Do ponto de vista juridico, em face das normas constitucionais
referidas, os dispositivos dos artigos 14 a 19 da Lei 5584/70 nao
podem mais ser aplicados. A Justica do Trabalho ¢, hoje,
paradoxalmente, o tnico ramo do Poder Judicidrio em que os
honorarios advocaticios ndo sdo considerados despesa processual e,
assim, mantém-se a extravagincia de considerar a presenca do
advogado como “facultativa” e “dispensavel” — transferindo para a
parte a responsabilidade pelo custeio de um profissional que a
realidade do processo mostra, a cada dia, ser mais indispensével
para o sucesso em um causa trabalhista.

8. A lei ordindria que previa a obrigacio sindical de prestar assisténcia

judicidria colide com as normas constitucionais que obrigam o
Estado a prestar este servico a todos necessitados, e que afastam o
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sindicato de qualquer ingeréncia estatal. Em tal contexto, invidvel
pretender-se ainda nos dias de hoje exigir dos sindicatos a prestacao
— na pratica, gratuita — de assisténcia judicidria aos trabalhadores,
quando tal obrigacao incumbe, constitucionalmente, ao Estado. Nao
se pode deixar de considerar como despropositadas as exigéncias
do Ministério Puablico do Trabalho ao pretender exigir dos Sindicatos
a prestagao obrigatéria de Assisténcia Judicidria aos trabalhadores,
como se todo o arcabougo corporativo do modelo sindical-
assistencialista ainda presente na CLI nao tivesse sido integralmente
revogado pela Constituicao Democratica de 1988. O desproposito
ainda ¢ maior quando a assisténcia pretendida seja feita nos estreitos
limites da Lei 5584/70 que limita fortemente as possibilidades de
ressarcimento pelos sindicatos das despesas feitas com o advogado.

9. Certo que ao editar a Stmula 329, o TST ratificou a Simula
219, mesmo apds a vigéncia da CF de 1988, restringindo a
concessdo de honordrios a hipotese da Lei 5584/70. Trata-se, sem
duvida, de fendémeno similar ao que ocorreu com a substituigdo
processual trabalhista, quando o TST editou o enunciado de
Simula 310, negando vigéncia a um direito expressamente
reconhecido na norma constitucional, com fundamento em norma
de lei ordindria anterior a 1988.

10. Nao bastasse a anunciada incompatibilidade dos dispositivos
da Lei 5584/70 as normas constitucionais vigentes, ocorre que
posteriores alteracoes legislativas vieram a revogar diretamente os
artigos 14 a 19 da referida lei. A jurisprudéncia de TRTs de diversas
regioes do pais (notadamente 2%, 3% 4% 9% e 15", apenas para
destacar alguns dos Tribunais Regionais do Trabalho do Brasil) tem
destacado os efeitos da Lei 10.288/2001 e da Lei 10.537/2002,
pois a primeira revogou expressamente a norma anterior relativa a
assisténcia judicidria, ao inserir o pardgrafo 10° no art. 789 da CLI,
¢ a segunda revogou esta alteracdo ao dar nova redagio ao mesmo
art. 789 consolidado, sem repetir o referido paragrafo 10°, ou outra
norma com mesmo conteddo.

11. Nao tendo a nova lei regulado a questao da assisténcia judicidria
sindical, revogando a lei anterior, nao se pode entender repristinada
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a norma revogada (Lei 5584/70), visto que o nosso sistema juridico
nao prevé tal hipétese, segundo a Lei de Introducio as normas do
Direito Brasileiro (art. 2°, paragrafo 3°). Assim sendo, mesmo que
se entenda que a norma da CF nao tivesse retirado a vigéncia da
Lei 5584, temos certo que as alteragoes legislativas mencionadas
acabaram por fazé-lo, de modo que se convive com a Simula do
TST, ainda hoje, cujo texto fundamenta-se em lei ndo mais em
vigor.

12. H4, ainda, outros argumentos, ndo menos importantes, a serem
considerados. O Estatuto da Advocacia (Lei 8906/94) regula o
exercicio da profissao, cuja essencialidade para a administragao da
Justica tem assento no art. 133 da CE Institui a prerrogativa
exclusiva da classe dos advogados para o exercicio desta profissao,
bem como que sdo destes a titularidade dos honorarios decorrentes
da sucumbéncia — procedéncia ou improcedéncia da acio — nos
termos do art. 22 da Lei 8906. Trata-se de norma geral a respeito
do tema, que, certamente, deve prevalecer em relagdo a uma norma
anterior e especifica, que regula em sentido diverso. Assim, a previsdo
de que aos sindicatos recairia o dever de prestar assisténcia judicidria
aos necessitados, e aos sindicatos seriam devidos honordrios
correspondentes, colide com tal disposicao legal subsequente.

13. Acrescenta-se, também, os dispositivos do “novo” Cédigo Civil
Brasileiro (2002), que através de seus artigos 389 e 404, asseguram
o principio da reparacdo integral, segundo o qual, na reparagao
dos danos causados, devera o responsavel ressarcir os prejuizos, neles
incluindo-se além da correcao monetaria, juros de mora, eventual
pena convencional, e os honordrios advocaticios. Ora, novamente
estamos diante de recente e relevante texto de lei ordindria, de
aplicagao geral em nosso pais, que assegura o pagamento da verba
honoraria.

14. Como ja vimos, por diversas razdes, as regras da Lei 5584/70
com relacao a assisténcia judicidria sindical perderam vigéncia, de
modo que se aplica no processo do trabalho o contido na Lei 1060/
50, bastando que a parte declare, sob as penas da lei, sua condigao
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de insuficiéncia econ6mica para que lhe seja assegurado o direito a
gratuidade de acesso a Justica.

15. Quanto aos honordrios advocaticios, estes sio devidos em face
da mera sucumbéncia, devendo ser arbitrados na decisao judicial,
com fundamento nas normas das Leis 1060/50 e 8906/94, artigos
389 € 404 do CC, e ainda art. 20 do CPC. Inexiste norma especifica
na legislagdo trabalhista que discipline a matéria de forma diversa,
como antes esclarecido, de modo que plenamente vidvel, e mais do
que isso, impositiva a aplicacao das normas do direito comum, eis
que perfeitamente compativeis com as do direito do trabalho,
ressalvada alguma controvérsia sobre séria dificuldade de sustento,
adiante examinada.

16. Merece também ser enfrentada a questao dos honorarios
contratuais, ou seja, aqueles previstos em contratos de prestacao de
servicos juridicos firmados entre o cliente e seu advogado (ou
sociedade de advogados). Embora haja grande controvérsia quanto
a competéncia para julgar conflitos decorrentes da execugao destes
contratos, que seria afeta a competéncia da justica comum e nao da
especializada trabalhista, ¢ certo que de forma incidental havera
tal debate na Justiga do Trabalho.

17. Em primeiro lugar, devemos ter claro que o papel do Juiz reside
em solucionar conflitos e ndo em crid-los, portanto, salvo provocagio
da prépria parte interessada, ndo cabe ao magistrado indagar a
respeito da relagao privada entre a parte e seu advogado. O
reclamante, mesmo quando se declara pobre para os efeitos legais,
e sob abrigo da justica gratuita, permanece no exercicio de seus
direitos civis, como cidadao, podendo sim contratar servigos,
adquirir bens e produtos, realizar operagoes de crédito, etc, e
inclusive contratar honorarios com seu advogado.

18. Deste raciocinio decorre que nao existe qualquer
incompatibilidade juridica entre estar ao abrigo da justica gratuita
e contratar honordrios de éxito com seu advogado, verba esta que
ndo se confunde com os honordrios de sucumbéncia, devidos pela
parte contraria. A lei assegura ao advogado, profissional que depende
de seus honoridrios para sobrevivéncia sua e de sua familia, e também
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para continuar trabalhando, ou seja, pagar as despesas de seu
escritdrio, o direito de receber seus honorarios. Inexiste, desta forma,
qualquer ilegalidade na cumulagdao de honordrios de éxito
(contratuais) com honordrios sucumbenciais. Ressalve-se, por
evidente, eventual abuso no exercicio deste direito, o que deverd
ser examinado em face do caso concreto, e a partir de legitima
provocagao da parte interessada (no caso o cliente do advogado),
quando devera ser arbitrado judicialmente o quanto devido.

19. Por fim, resta, antes de concluir esta resenha, tratar de um
argumento seguidamente mencionado pelos defensores da nao-
aplicacdo da sucumbéncia no processo trabalhista, o de que isso
teria um efeito negativo quanto ao acesso ao judicidrio, pelo risco
do trabalhador ter de pagar custas e honoririos advocaticios. Ora,
da mesma forma como o juiz do trabalho dispensa o reclamante do
pagamento de custas e outras despesas processuais (honorarios de
perito, p..ex.) deverd fazé-lo quanto a verba honoréria advocaticia
em caso de total improcedéncia da acdo, ou improcedéncia de
pedidos, em face da concessao da justica gratuita (Lei 1060/50).
Lembre-se da figura da compensacido de honorarios na procedéncia
parcial.

20. Nao acreditamos, portanto, que o principio da sucumbéncia
viria prejudicar o acesso a Justiga do Trabalho. Ao contrério, podera
contribuir para uma responsabilidade maior na propositura de agoes,
reduzindo o nimero de agdes com escassos fundamentos juridicos,
bem como inibir iniciativas de empregadores de tentar utilizar a
Justica do Trabalho como foro de homologa¢ao de rescisoes
contratuais, por exemplo.

21. Em conclusio, a Justica do Trabalho brasileira, na sua atual
maturidade e grandeza, necessita atualizar-se com relacio a este
tema tao relevante, que diz respeito ao seu funcionamento
harménico, porque decisivo na prépria relacio entre advogados,
partes e judicidrio. O novo caminho sugere o cancelamento pelo
TST das Stmulas 219 e 329, abrindo as portas da dignidade para
a advocacia trabalhista, além de sinalizar para o estabelecimento de
regras mais equilibradas e justas com relagao aos jurisdicionados
quanto a contratacdo de seus advogados, sem prejuizo do jus
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postulandi das partes, mas langando luzes para o futuro: um processo
trabalhista a altura do que espera e merece toda a sociedade brasileira.
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PROC. N° 0001165-61.2011.5.06.0016

ORGAO JULGADOR: 4 TURMA

RELATOR: DESEMBARGADOR ANDRE GENN DE ASSUNGAO

BARROS

AGRAVANTE: ALEX BATISTA DA SILVA

AGRAVADO:LOCALIZA RENT A CAR S.A.

ADVOGADOS:AUGUSTO CARLOS PADILHA CARDOSO E
RAFAELA INO NUNES

PROCEDENCIA:16* VARA DO TRABALHO DO RECIFE (PE)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. DANO MORAL.
INOCORRENCIA. A configuracio do dano moral impde a exposicio
do ofendido a situagoes humilhantes e vexatérias (ato ilicito) que lhe
causem (nexo de causalidade) sofrimento moral ou angtstia (dano),
aspectos esses ligados a personalidade. O 6nus de provar a existéncia
dos requisitos da responsabilidade civil ¢ do autor, por ser o fato
constitutivo de seu direito, consoante o art. 333, I, do CPC ¢/c o art.
769 da CLI. Nao tendo se desincumbido desse encargo, e sendo a
atitude da empresa exercicio regular do seu poder diretivo de controle
sobre o trabalho, nao ha como deferir a indenizacao pleiteada. Recurso
ordindrio ao qual se nega provimento.

Vistos etc.
Recurso ordindrio interposto por ALEX BATISTA DA

SILVA em face de sentenca proferida pelo MM. Juizo da 16* Vara do
"Trabalho do Recife, que julgou improcedente a Reclamacao Trabalhista
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ajuizada pelo recorrente contra LOCALIZA RENT A CAR S.A., nos
termos da fundamentacao as fls. 185/190.

Em razdes recursais, as fls. 192/206, o recorrente ressalta a
importancia da prova oral e testemunhal, argumentando que a
manutencao da sentenca contraria o Principio da Ampla Defesa. Requer
que o pedido de horas extras e repercussoes seja apreciado e julgado
procedente com base nas provas documentais juntadas aos autos, nao
sendo caso de extincdo do processo sem julgamento do mérito. Aduz
que o Juizo de Primeiro Grau deixou de apreciar os pedidos referentes
a aplicacdo das multas dos arts. 29 e 53 da CLI pela reten¢ao da sua
CTPS por mais de 60 dias, bem como ao prémio de participagao nos
lucros, de modo que objetiva a condenagio da recorrida no valor de 01
(um) salario mensal. Postula, ainda, a aplicagdo das multas dos arts.
467 e 477 da CLT, como também a condenacido do recorrido em
indenizagao por danos morais em valor a ser arbitrado pelo Juizo. Pede
o provimento do recurso.

Contrarrazoes apresentadas as fls. 210/218.

Nao houve remessa dos autos a Procuradoria Regional do
Trabalho, por forca do disposto no art. 20 da Consolidagao dos
Provimentos da Corregedoria Geral da Justica do Trabalho ¢/c art. 50
do Regimento Interno deste Regional.

E o relatério.

VOTO:

Da preliminar de ndao conhecimento do recurso,
quanto ao pedido de participacdao nos lucros, por supressao
de instincia, arguida pela recorrida.

Reconhecendo que o Juizo de Primeiro Grau deixou de
apreciar o pedido de participagdao nos lucros, postula o recorrente a
condenagio da demandada ao referido prémio, correspondente a 01
(um) salario mensal.

Nao obstante tenha sido abordado na peti¢ao inicial, o tema
em questdo nao foi alvo de apreciacao pelo Juizo a quo, e a parte
recorrente, a quem interessaria a revisao do julgado, deixou de opor
embargos declaratdrios com vistas a sanar a omissao, operando-se, entao,
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a preclusao.

Assim, de acordo com o posicionamento dominante,
impossivel a andlise, nesta ocasiao, desses requerimentos, sem que seja
patrocinada supressao de instancia. Os limites da lide sofrem restricao
a partir do julgado entregue ao exame do Juizo ad quem, do mesmo
modo que o litigante tem o dever processual de impugnar a sentenca
ponto a ponto, sob pena de nao poder ser transferido o conhecimento
da matéria controvertida aquele juizo.

Pacifica a jurisprudéncia do C. TST sobre o tema, cristalizada
na parte final da Stimula n°. 393, verbis:

“RECURSO ORDINARIO. EFEITO
DEVOLUTIVO EM PROFUNDIDADE. ART:
515, § 1°, DO CPC. O efeito devolutivo em
profundidade do recurso ordindrio, que se extrai
do § 1° do art. 515 do CPC, transfere
automaticamente ao Tribunal a apreciagio de
fundamento da defesa nio examinado pela
sentenga, ainda que ndo renovado em contra-
razoes. Ndo se aplica, todavia, ao caso de
pedido néo apreciado na sentenga” (destaque
inexistente na origem).

Por conseguinte, acolho a preliminar e nao conhego do apelo,
no particular.

Da preliminar de nio conhecimento do recurso,
quanto aos pedidos de horas extras e repercussoes e de
aplicacdo das multas pela retencdo da CTPS, por ofensa ao
Principio da Dialeticidade. Atuacao de oficio.

A sentenca vergastada extinguiu, sem resolucao do mérito,
por inépcia, o pedido de horas extras, justificando a insuficiéncia na
causa de pedir, além de ter declarado a ilegitimidade do reclamante
para postular a multa pela retencao da CTPS.

O apelo do autor, entretanto, ao invés de se insurgir contra
tal fundamentacao, limita-se a reproduzir os argumentos da inicial, o
que constitui obice a andlise da insatisfagao, em face da inobservancia
ao Principio da Dialeticidade, insculpido no artigo 514, 11, do CPC,
subsidiariamente aplicado ao Processo Trabalhista, conforme permissivo
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constante do artigo 769 da CLIL.

Nesse sentido, esclarecem Eduardo Arruda Alvim e Cristiano
Zanin Martins em Apontamentos Sobre o Sistema Recursal Vigente no Direito
Processual Civil Brasileiro, a luz da Lei n° 10.352/01, publicado na obra
Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, coordenada por Nelson Nery
Janior e Tereza Arruda Alvim Wambier, in verbis:

“Em atengdo ao principio da dialeticidade dos
recursos, o recorrente terd de consignar, em suas
razoes recursais, os motivos pelos quais a decisdo
impugnada deverd ser reformada ou cassada pelo
orgao ad_quem.

Faz-se necessdrio destacar que o principio ora
examinado exige correspondéncia entre os temas
decididos (ou ndo decididos) pela decisio recorrida e
as razoes TeCursais.

Nao atende o principio ora examinado, v.g., o
recurso de apelagdo interposto contra sentenca que
tenha extinguido o feito sem julgamento de mérito
que trate apenas do mérito da demanda, pois, nessa
hipétese, os fundamentos do decisum vergastado nao
terdo sido impugnados pelo recorrente.

Da mesma forma, nio atendem ao principio em
questdo as razoes recursais genericamente aduzidas,
sobretudo aquelas “padronizadas”, que ndo observam
as peculiaridades do caso concreto.

O principio em tela, além de encontrar guarida
em diversos dispositivos legais, v.g., os arts. 514,11,
524, 11 e 541, 111, todos do CPC, deflui, também, dos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa, pois o recorrido somente poderd apresentar
suas contra-razoes recursais, instalando o
contraditorio com a amplitude que lhe garante o Texto
Constitucional, ciente dos motivos pelos quais o
recorrente se insurge contra a decisio recorrida.” (pg.
161/162)

Alinhando-se ao exposto estd a Simula n® 422 do TST:

“RECURSO ORDINARIO. APELO QUE
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NAO ATACA OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO RECORRIDA. NAO
CONHECIMENTO. ART. 514, 11, do CPC.
(Inserido em 27.05.2002). Nao se conhece de recurso
ordindrio para o TS} pela auséncia do requisito de
admissibilidade inscrito no art. 514, 11, do CPC,
quando as razoes do recorrente ndo impugnam os
fundamentos da decisio recorrida, nos termos em

»
que fora proposta.
Sendo assim, preliminarmente, nao conheco do recurso no
que concerne aos referidos topicos, por inobservancia ao Principio da
Dialeticidade.

MERITO

Das multas dos arts. 467 e 477 da CLT.

Pugna o recorrente pela aplicagio das multas dos arts. 467
e 477 da CLIL em virtude da possibilidade de reconhecimento das
diferengas de verbas rescisorias.

A multa prevista no artigo 477, § 8°, da CLI ¢ devida ante
a auséncia de quitacao tempestiva das verbas rescisorias e a multa do
art. 467 da CLT estimula o pagamento das verbas rescisorias
incontroversas até¢ a data de comparecimento do empregador a Justica
do Trabalho.

In casu, como houve o pagamento tempestivo de todas as
verbas rescisérias, nao se reconhecendo em Juizo quaisquer diferencas,
nego provimento ao recurso, no particular.

Dos danos morais.

Considerando que a sentenca vai de encontro as provas dos
autos, insiste o recorrente na ocorréncia de danos morais devido a trés
condutas da recorrida: 1) submeter o recorrente a posicao de ocultar a
situagdo dos automéveis, para desviar o controle de trabalho; 2) reter a
CTPS; e 3) pressiond-lo a dizer onde se encontravam dois automoveis
que, no sistema, tinham sido movimentados por ele.

A configuracdo do dano moral impde a exposicao do ofendido
a situacoes humilhantes e vexatérias (ato ilicito) que lhe causem (nexo de
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causalidade) sofrimento moral ou angustia (dano), aspectos esses ligados a
personalidade. Para caracterizar a responsabilidade civil, ¢ mister, portanto,
a coexisténcia do ato ilicito, do dano e do nexo causal entre eles.

No que concerne a primeira conduta, a testemunha trazida a
Juizo pelo reclamante confirmou que era comum fazer uma movimentagio
do automével no sistema diferente da sua situagao real. Todavia, essa postura
nao corresponde a ato ilicito nem ensejou sofrimento ou angustia, além de
ir de encontro aos proprios objetivos de controle de produtividade da
recorrida, de modo que ndo pode ser a ela imputada. Nao h4, pois, dano
moral a ser reparado por esse motivo.

A segunda atitude foi rechagada pela recorrida, a qual aduz ter
solicitado a presenca do recorrente para entrega da CIPS, mas ele nao
compareceu nem entrou em contato. Nos termos do art. 333, I, do CPC,
subsidiariamente aplicado ao Processo ‘Trabalhista por autorizacao do art.
769 da CLI; era do recorrente o énus de provar a referida conduta e o
dano causado, encargo este do qual nao se desincumbiu. Ao contrario,
demonstrou em seu depoimento a irrelevancia desse acontecimento, ao
dizer “que ajuizou a presente agio postulando indenizagio por dano moral,
tendo em vista que se sentiu ofendido por ter se sentido acusado de roubo de
02 veiculos que desapareceram da Reclamada...que esses foram os tinicos
motivos pelos quais postula indenizagio por dano moral (...)" .

Quanto a terceira situaco, a gravacao “SP0000” utilizada como
prova (fl. 63) evidencia em diversos trechos que os funcionarios da recorrida
nao o acusaram de subtrair os veiculos, mas sim de ser responsavel pelo
desaparecimento dos automoveis, no sentido de ter sido a tltima pessoa a
movimenta-los no sistema. Apesar de reconhecer o teor constrangedor
dessa conversa, observo também que a atitude da empresa correspondeu
ao exercicio regular do seu poder diretivo de controle sobre o trabalho,
pois, desaparecendo dois carros movimentados pelo recorrente, bastante
natural o desejo de obter explicacoes dele.

As condutas da empresa ndo corresponderam, entdo, a atos
ilicitos que expuseram o ofendido a situacdes humilhantes, nao havendo,
pois, como deferir a indenizacao pleiteada.

Sendo assim, nego provimento ao recurso, no particular.

Da alegada ofensa ao Principio da Ampla Defesa.
Por fim, registro que a fundamentagao acima nao viola

quaisquer dispositivos constitucionais, inclusive o Principio da Ampla
Defesa, pois foram assegurados todos os meios de defesa ao recorrente.
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Da conclusido

Ante o exposto, acolho a preliminar de nao conhecimento
do recurso, quanto ao pedido de participacao nos lucros, por supressao
de instancia, arguida pela recorrida; preliminarmente, mediante atuacao
de oficio, nao conheco do recurso, quanto aos pedidos de horas extras
e repercussoes e de aplicacao das multas pela retencao da CTPS, por
ofensa ao Principio da Dialeticidade; e, no mérito, nego provimento
ao recurso.

ACORDAM os Desembargadores da Quarta Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regiao, por unanimidade, acolher
a preliminar de nao conhecimento do recurso, quanto ao pedido de
participacdo nos lucros, por supressio de instancia, arguida pela
recorrida; preliminarmente, mediante atuagdo de oficio, nao conhecer
do recurso, quanto aos pedidos de horas extras e repercussoes e de
aplicacdo das multas pela retengao da CTPS, por ofensa ao Principio
da Dialeticidade; e, no mérito, negar provimento ao recurso.

Recife, 02 de maio de 2013.

ANDRE GENN DE ASSUNCAO BARROS
DESEMBARGADOR RELATOR

PROC. N° 0001690-28.2011.5.06.0021

Orgio Julgador: 1* Turma

Relator: Desembargador FABIO ANDRE DE FARIAS

RECORRENTE: MUNICIPIO DO RECIFE

RECORRIDO: FLAVIA SANTOS DE ANDRADE,
CESPE | CENTRO ESPECIALIZDO DE
PERNAMBUCO, CESPE Il CENTRO
ESPECIALIZADO DE PERNAMBUCO,
CESPE Il CENTRO ESPECIALIZADO DE
PERNAMBUCO E CESPE IV CENTRO
ESPECIALIZADO DE PERNAMBUCO
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ADVOGADOS: GUSTAVO HENRIQUE BAPTISTA ANDRADE E
i JUDAS TADEU DA SILVA GOMES.
PROCEDENCIA: 21 VARA DO TRABALHO DO RECIFE (PE)

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO.
ADMINISTRACAO PUBLICA. CONVENIOS. Inexistindo alegacio
de fraude ou irregularidade no convénio, bem como prova de
inadimplemento do Municipio quanto a obrigagdes assumidas com
entidades conveniadas, a medida jurisdicional que se impde ¢ o
reconhecimento da improcedéncia de reclamacdo que pretende o
reconhecimento da responsabilidade subsididria de Municipio
convenente. Recurso ordindrio provido.

Vistos etc.

Recurso ordindrio interposto pelo Municipio do Recife
contra decisao proferida pelo MM. Juizo da 21 Vara do Trabalho do
Recife (PE), que julgou PARCIALMENTE PROCEDENTES os
pedidos formulados nos autos da reclamacao proposta por Fldvia
Santos de Andrade em face do recorrente e das empresas Cespe I
Centro Especializado de Pernambuco, Cespe II Centro
Especializado de Pernambuco, Cespe III Centro Especializado
de Pernambuco e Cespe IV Centro Especializado de
Pernambuco, nos termos da fundamentacio de fls. 304/311.

Nas razoes documentadas as fls. 323/346, o recorrente
aponta a ilegitimidade para figurar no pélo passivo da demanda e
pretende a “exclusao da lide”. No particular, alega que o artigo 71, §
1° da Lei n° 8.666/93 exclui a responsabilidade trabalhista e a
possibilidade de fiscalizar o contrato de prestagio de servigos ndo acarreta
reconhecimento da referida responsabilidade. De outra parte, alega
que o dispositivo da lei de licitagdes ja referido foi declarado
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal-STF; que o afastamento
daquela norma implica violacao do enunciado n°® 10 da Simula
vinculante do STF; e que nao restou demonstrada nenhuma culpa da
Administra¢ao Publica, pois, segundo afirma, cumpriu o procedimento
licitatério e fiscalizou o cumprimento do objeto do contrato. Pede
provimento.

Apesar de regularmente notificadas as partes, nao foram
apresentadas contrarrazoes.

O Ministério Puablico do Trabalho, por intermédio do parecer
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da lavra do Procurador Regional do Trabalho Aluisio Aldo da Silva
Junior, opinou pelo nao provimento do recurso ordinario (fls. 360/
363).

E o relatorio.

VOTO:

Da arguicido de ilegitimidade passiva.

A pretensao relacionada ao reconhecimento da ilegitimidade
do Municipio recorrente para figurar no pélo passivo ¢ improcedente,
pois, segundo a teoria da assercao, positivada no vigente Cédigo de
Processo Civil, ¢ a versdo autoral que define a legitimacao dos sujeitos
envolvidos na relagao processual.

Aqui, o acionante atribuiu ao recorrente a responsabilidade
subsididria pelas obrigagdes trabalhistas devidas pelas empresas
contratadas para a prestacao de servigos.

Logo, ¢ curial a legitimagao processual do Municipio do
Recife, inclusive, para resistir a caracterizacao da responsabilidade que
lhe foi imputada.

Por fim, esclareco que a figura da “exclusdo da lide” ¢é
absolutamente desconhecida na legislacao processual.

Nego provimento.

Da responsabilidade subsidiaria.

N

A arenga recursal cinge-se a atribuigao, ou nao, de
responsabilidade trabalhista subsididria ao municipio que celebra
convénio com entidade privada sem fins lucrativos, visando a prestacao
de servicos de satde a populacao. A recorrente entende pela aplicacao
do disposto no artigo 71, § 1° da Lei 8.666/93.

Saber se norma constante no artigo 71, § 1° da Lei de
Licitacoes ¢ aplicdvel ao caso concreto exige saber se a relacao travada
entre as partes ¢ verdadeiro convénio ou contrato administrativo.

Os contratos administrativos exigem prévia licitacdo — a
excecao dos casos dispensados por lei — e ¢ relacio em que as partes
tém interesses opostos ¢ antagbnicos, ou seja, uma parte pretende a
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realizacdo do objeto do contrato e a outra pretende a respectiva
contraprestagdo, a remuneracao, pois esta ird realizar o lucro da sua
atividade. Ha nitida composicao de interesses.

Os convénios, de outra parte, dispensam a realizagio de
prévio procedimento licitatério a sua celebragdo e envolvem participes
que pretendem — todos eles — a realizagao do objeto do convénio. Ha
conjugacao de interesses e eventual repasse de verbas nao deve possuir
finalidade lucrativa, mas, apenas, custeadora de despesas necessarias a
realizacao do objeto do convénio.

Ressalto, ainda, que a avenga constante do convénio ora
apreciado atende ao principio constitucional da eficiéncia, na medida
em que, possibilitar a atuacao descentralizada quanto a prestacao de
um servigo social por uma entidade especializada, assegura a prestacao
de um servico de melhor qualidade a comunidade, com o mesmo custeio,
visto que nao hd pagamento de lucro, apenas de custo.

No caso em andlise, o instrumento de convénio juntado as
fls. 191/200, aditado na forma dos termos juntados as fls. 187/288,
deixa claro que nao ha que se falar em contrato administrativo, mas
em convénio, pois, além de ambas as partes terem nitido interesse na
realizacao do objeto da avenca — o Municipio, em razao do interesse
puablico primério; e as reclamadas, em razao das suas finalidades
institucionais —, ndao ha previsio de remuneragao dos servicos, mas,
apenas de custeio de exames.

Observe-se que a clausula terceira do instrumento de
convénio (fl. 192) prevé que a parcela mensal do repasse equivale ao
custo aproximado de 150 atendimentos, e que a sua liberagao fica
condicionada a demonstracido do efetivo atendimento.

Embora nio se trate de contrato administrativo, mas de
convénio, que tem por objeto a prestacao de um servico de interesse
social — objetivo comum ao interesse primario da Administragao publica
e ao objeto social das associagoes reclamadas —, a relacao juridica ora
em apreciacao ¢ regida pelas disposicoes da Lei n® 8.666/93, naquilo
em que lhe for aplicavel, em razao do disposto no artigo 116 do referido
diploma legal.

O Decreto n°® 6.170, de 25 de julho de 2007 dispoe sobre
procedimentos a serem adotados quanto a celebracao, acompanhamento,
prestacao de contas e outras questoes relacionadas as transferéncias de
recursos da Unido mediante convénios e contratos de repasse. Contudo,
embora a celebragao de convénios dispense a prévia licitacao, o referido
decreto nao dispos acerca da responsabilizacao por eventuais encargos
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trabalhistas resultantes da realizacao do objeto do convénio. E nao o
fez por falha de regulamentagdo, mas em razao da prépria natureza
juridica do instituto.

Como ja explanado, na celebracao do convénio nao h4
contratacio de uma empresa para prestacio de um servico — nao
havendo que se falar, portanto, em tomador de servico, empresa
prestadora ou terceirizagao de mao de obra. H4, na verdade, concessao
de uma subvencao econdmica a uma pessoa juridica de direito privado
que, sem finalidade lucrativa, dispoe-se a prestar um servico que deveria
ser prestado pelo ente publico, em atendimento ao interesse publico
primdrio.

Dessa forma, como o convénio trata de interesses conjugados
e convergentes, a responsabilidade do Ente publico restringe-se ao
repasse dos valores estabelecidos no convénio mediante o cumprimento
das condigoes impostas a pessoa juridica conveniada. Esta, por sua
vez, tem como responsabilidade a prestacdo adequada e regular do
objeto do convénio, o que engloba o regular funcionamento de toda
uma estrutura necessaria a realiza¢ao do objeto do convénio, tendo em
vista que o valor do custo pressupde a atuagao regular.

A Administragao Publica tem o dever de pautar sua atuagao
pelos estritos termos legais. E, como a lei de licitagdo e contratos, bem
como o Decreto n® 6.170/2007, preveem o procedimento adequado
para a celebracao e acompanhamento dos convénios, a constatacao de
alguma responsabilidade do Municipio recorrente depende da
demonstra¢do do descumprimento de algum procedimento legal
relacionado a celebracao - culpa “in eligendo” -, ou a0 acompanhamento
e prestagao de contas do convénio - culpa “in vigilando”.

Feito o registro, hé de ser dito que, nos presentes autos, nao
ha alegagao de fraude ou irregularidade no convénio e nao foi produzida
prova de que o Municipio descumprira as obrigagoes assumidas com
as associacoes conveniadas para a realizagao do objeto do convénio ou
de que deixara de observar a realizacao de exames em quantitativo
necessario a liberagao de parcela do repasse.

Desta sorte, com a devida vénia ao juizo de primeiro grau,
tenho que, inexistindo, sequer, apontamento de fato omissivo imputado
do ente municipal, nao ha como desprestigiar o principio da presuncao
da legitimidade dos atos administrativos.

Por essas razoes, dou provimento ao recurso ordindrio para
julgar a reclamacao trabalhista improcedente quanto ao Municipio do
Recife - PE.
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CONCLUSAO:

Diante do exposto, dou provimento ao recurso ordindrio
para julgar a reclamacao trabalhista improcedente quanto ao Municipio
do Recife - PE.

ACORDAM os juizes da Terceira Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Regido, por unanimidade, dar

provimento ao recurso ordindrio para julgar a reclamagao trabalhista
improcedente quanto ao Municipio do Recife - PE.

Recife, 27 de maio de 2013.

Firmado por assinatura digital (Lei 11.419/2006)

FABIO ANDRE DE FARIAS
DESEMBARGADOR RELATOR

PROC. N° 0001889-47.2011.5.06.0022 (RO)

ORGAO JULGADOR: 2* TURMA

RELATORA: DESEMBARGADORA ENEIDA MELO CORREIA DE

ARAUJO

RECORRENTE: PAULO RAFAEL DE LIRA JUNIOR

ADVOGADOS:DANILO CERQUEIRA DE ARRUDA CABRAL

RECORRIDAS: TRI-STAR SERVICOS AEROPORTUARIOS LTDA. E
AMERICAN AIRLINES INC

ADVOGADOS: ADILSON BORGES DE CARVALHO, NELSON
MANNRICH E NANCY TANCSIK DE OLIVEIRA

PROCEDENCIA:22* VARA DO TRABALHO DO RECIFE (PE)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. EMPRESA DE
TRANSPORTES AEREOS. TRABALHADOR EXERCENTE DE
CARGO QUE IMPUNHA A BUSCA DE BOMBAS NO INTERIOR
DAS AERONAVES. DANO MORAL DERIVADO DE SUJEICAO DE
EMPREGADO A TESTES DE POLIGRAFO (DETECTOR DE
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MENTIRAS). NAO CONFIGURADO. O dano se traduz como uma
consequéncia do ato ilicito praticado por outrem, lesionando um bem
da vida material ou imaterial, este, em sua vertente corpérea, moral ou
intelectual. Necessdria, portanto, a prova da ocorréncia de pratica de
ato que macule o direito de personalidade do trabalhador. No caso
concreto dos autos, tem-se que a sujei¢do do Reclamante ao teste do
poligrafo nio teve por finalidade a salvaguarda do patrimonio da
empresa contratante, mas sim a seguranca da populagdo em geral e
clientes em particular. Observe-se que a natureza das atividades
desenvolvidas pela 2* Reclamada, voo e transporte de passageiros ¢
cargas, necessita de total seguranca, garantia e estabilidade,
especialmente porque conduzem seres humanos diariamente, sendo a
vida e a seguranca do homem bens fundamentais, que exigem a devida
tutela. Desse modo, incumbia a 2* Reclamada se cercar de todos os
cuidados, na contratacao de seus funciondrios, sendo o mais diligente
possivel. Destaque-se, a propésito, que o Reclamante confessou em
seu depoimento que foi contratado para desempenhar a fungao de
agente de integra¢do e que no exercicio de suas atribuigdes procurava
bombas dentro das acronaves. Assim sendo, a conduta da empresa
encontra perfeita proporcionalidade entre a natureza de suas atividades
e a fungdo desenvolvida pelo candidato, nao se constatando abuso do
seu direito potestativo, especialmente diante da auséncia de publicidade
do desenvolvimento e no resultado do teste, a evidenciar o cuidado
desta com a individualidade e privacidade do trabalhador. Além disso,
ausentes o gravame, o abalo moral, a humilhacao ou macula da imagem
do Empregado perante seus colegas ou diante da sociedade, a justificar
a condenacio por danos morais. Realce-se que a submissao do
candidato/empregado ao teste do poligrafo ¢ uma prética adotada em
relagdo a todos os funciondrios, comprovando, assim, a generalidade
da medida, cuja finalidade nao era de perseguir ou discriminar qualquer
empregado. Portanto, os questionamentos realizados nao tiveram o
condao de agredir a honra e a intimidade do trabalhador, pois estas
permaneceram incélumes, quer seja pela justificacao da conduta do
Empregador, quer seja pelo sigilo da entrevista. Esclareca-se que as
perguntas formuladas no teste do poligrafo, embora estivessem inseridas
no campo da intimidade do Autor, tinham como finalidade verificar o
preenchimento dos requisitos necessarios, por parte do empregado,
para desempenhar a fun¢do de agente de integracdo, levando em
consideracao as peculiaridades e riscos no exercicio da atividade, pois
o cargo deve ser ocupado por profissional saudavel, sem vicios de
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bebidas, drogas ou congéneres, e que exerca o oficio com discernimento
e responsabilidade. Nesse quadro delineado, as empresas agiram dentro
da legalidade. Desse modo, nao ha como prosperar a alegacao de dano
moral. Recurso Ordindrio a que se nega provimento.

Vistos etc.

Trata-se de Recurso Ordindrio interposto por PAULO
RAFAEL DE LIRA JUNIOR, contra Decisio proferida pela 22°
Vara do ‘Trabalho do Recife - PE, mediante a qual foram julgados
improcedentes os pedidos constantes da Reclamacao Trabalhista, por
ele ajuizada, em face das empresas, TRI-STAR SERVICOS
AEROPORTUARIOS LTDA. ¢ AMERICAN AIRLINES
INC., conforme fundamentos de fls. 161/164.

Em suas razdes recursais, as fls. 166/176, insurge-se o
Reclamante contra o indeferimento da indenizagao por danos morais,
observando que o Magistrado singular entendeu como incontroversos
os fatos narrados na exordial, no entanto considerou, de forma
equivocada, que as perguntas que lhe foram formuladas nao se referiam
a questoes relacionadas a sua intimidade, mas sim para averiguacao de
sua condicao empregaticia. Questiona a afirmacgao do Juizo de que o
interrogatério nao invadiu ou infringiu a lei, se ele proprio reconheceu
o carater nao controvertido das afirmagoes contidas na peca de ingresso,
bem como o fato de nao ter sido ouvida a prova testemunhal, a fim de
se ter uma exata dimensao das perguntas realizadas. Esclarece que em
sua atrial apenas citou, em carater exemplificativo, algumas perguntas
feitas pela Empresa, quando da etapa prévia de resposta ao formuldrio,
reproduzindo-as. Menciona, todavia, que com isso nao estava afirmando
que a invasao de sua intimidade e o dano originaram-se, unicamente,
nesta etapa, mas também quando da realizacdo do poligrafo, ocorrida
em momento posterior. Reproduz o seguinte trecho de sua exordial:
“A despeito do cardter invasivo do questiondrio — o que por si s6 gerou
constrangimento, a situagdao se tornou muito mais ofensiva ao Reclamante,
quando este foi direcionado a outra sala para ser submetido ao poligrafo,
ou seja, procedimento de investigagio altamente rechagado pelos meios
legais e que faz uso do detector de mentiras, excepcionalmente utilizado
pela Policia e instituicoes como: FBI, CIA, KGB, KKK. A exemplo do
tratamento conferido a “um presididrio”, o Reclamante foi vastamente
sabatinado sobre vdrias questoes desprovidas de razoabilidade e muitas
sem qualquer relagdo com o emprego ofertado, algumas inclusive de foro
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intimo, visando colocd-lo em contradigdo e testar a sua integridade moral.”
Assevera que teria informado que foi submetido a vérias perguntas de
ordem intima e sob procedimento vexatério e constrangedor e que o
dano se manifestou nao s6 pelo teor das perguntas formuladas, mas,
principalmente, pela forma humilhante e ameacadora em que tudo se
procedeu. Registra nao haver se negado a apresentar provas neste sentido,
pois protestou todo tempo pela ouvida de sua prova oral. Entende,
assim, que a decisao hostilizada carece de reforma, pois, embora o Juiz
de primeiro grau tenha se baseado no caréter incontroverso da exordial,
amparou-se, tdo somente, nas perguntas descritas de forma
exemplificativa, desprezando, por conseguinte, toda a instrugao
processual. Enfoca a incongruéncia e contradicao processual, eis que a
Magistrada que conduziu a primeira sessao de audiéncia de instrucao
entendeu pela necessidade da ouvida da prova testemunhal, ao contrario
do segundo Juiz, que considerou ser a controvérsia uma questdo
meramente de direito e se absteve de evoluir na anéilise dos fatos,
impedindo, portanto, a ouvida de sua testemunha. Acrescenta que o
Juiz, apesar de proceder desta forma, inclusive sob os seus protestos,
fundamentou a sua decisao em questao fitica e nao apenas de direito,
ao afirmar que nao teria havido infracao ao art. 1° da Lei n. 9.029/95
e a dignidade do trabalhador. Entende ser o julgado recorrido
insubsistente, chegando, inclusive, a desprivilegiar a hipossuficiéncia
do trabalhador, uma vez que teria tentado provar as ofensas por ele
sofridas, haja vista a questao versada nos autos nao se referir apenas a
ilegalidade do poligrafo, mas, precisamente, a existéncia de dano
concreto, o que obrigava o Julgador a analisar os fatos e nao fundamentar
sua decisdo na interpretacao superficial e equivocada da vestibular.
Ressalta que a Lei n. 9.029/95, que proibe algumas préticas
discriminatorias, ao invés do sustentado pelo Douto Juiz, ndo ¢ taxativa
nas hipéteses de discriminagio, mas apenas exemplificativa, como bem
demonstra o entendimento do Superior ‘Tribunal. Cita jurisprudéncia
em favor de sua tese. Rebela-se contra a motivagao da Vara do Trabalho
de origem, que considerou o poligrafo uma prética comum aqueles
que trabalham em servicos aeroportudrios, porque, em varias decisoes,
esta Corte Regional ji definiu que o poder diretivo do empregador
nao ¢ ilimitado, sendo regulado pela Constituicao e pela CLI. Diz que
na admissdao de empregados varias praticas sao adotadas, tais como:
questiondrios, exames psicotécnicos e toxicolégicos, testes grafolégicos,
astrologia, etc. Argumenta, entretanto, que estes procedimentos devem
respeitar os direitos basicos garantidos pela Constituicao da Republica,
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porquanto, apesar de o poder diretivo permitir a avaliacao das condicoes
intelectuais do candidato a fun¢ao que vier a desempenhar, nao autoriza
a violacdo de sua privacidade ou sua intimidade. Defende, assim, que
todos os meios empregados hao de ser adequados para a constatagao da
aptidao profissional do candidato (experiéncias anteriores, capacitacdo
técnica, locais de trabalho anteriores, etc.), pois tudo que ultrapasse a
isso e se dirija a vida pessoal do trabalhador, a nao ser que esteja vinculada
com o cargo oferecido pela empresa, provoca uma discriminagao
negativa e infragao do art. 7°, XXX, da Lei Maior. Observa que o cargo
para qual foi contratado foi o de agente de integragio, cujas fungoes
nao estdo ligadas a parte de seguranga, motivo pelo qual a simples
realizacdo do teste ja se deu de forma ofensiva e além dos limites
previstos em lei. Aduz ter sido submetido ao citado teste de forma
obrigatdria e sem saber o porqué ou a razao das perguntas de cunho
pessoal que tinha de responder. Acrescenta que a exposi¢ao foi tnica,
mas que no decurso dos meses de trabalho, nio s6 ele, como os demais
funciondrios, foram ameacados a passar, novamente, pelo poligrafo.
Sustenta que a relacao de emprego ¢ baseada na confianga mutua entre
empregador e empregado, e que o exercicio do poder diretivo nao s6
extrapolou os limites adequados e necessarios para o bom andamento
da atividade empresarial, como violou o seu direito de privacidade ou
intimidade. Ressalta que a jurisprudéncia tem repudiado a adogao do
poligrafo, seja como critério de sele¢do, seja como exigéncia para
continuidade da manutengdo do emprego. Transcreve alguns arestos
em favor de sua tese. Pede o provimento do apelo, a fim de ser reformada
a decisao, e julgado procedente o pedido de indeniza¢ao por danos
morais. Esclarece que pede a procedéncia do pleito, tendo em vista
que o processo ja se acha apto para julgamento, na medida em que os
fatos narrados na exordial sdo incontroversos, pois as Reclamadas nao
refutaram suas alegag()es iniciais, em suas defesas, eis que estas versaram,
tao somente, sobre a legalidade da pratica do poligrafo.
Alternativamente, pede pela reabertura da instrucao processual, para
que lhe seja conferida a oportunidade de esgotar a sua producao de
prova e, consequentemente, ter seu direito de acdo resguardado, nos
moldes estabelecidos na Constituicao Federal.

Contrarrazdes oferecidas pela 1* e 2* Reclamada, as fls. 181/
184, respectivamente.

Desnecesséria a remessa dos autos ao Ministério Publico do
Trabalho, em razao do disposto na Resolu¢ao Administrativa n. 5/
2005, mediante a qual foi alterado o art. 50 do Regimento Interno
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desta Corte.
E o relatério.
VOTO:
MERITO

Indenizacdo por danos morais

Insurge-se o Autor contra o indeferimento da indenizacio
por danos morais, observando que o Magistrado singular entendeu
como incontroversos os fatos narrados na exordial, no entanto
considerou, de forma equivocada, que as perguntas que lhe foram
formuladas néo se referiam a questdes relacionadas a sua intimidade,
mas sim para averiguag¢do de sua condigdo empregaticia.

Questiona a afirmacéo do Juizo de que o interrogatério niao
invadiu ou infringiu a lei, se ele proprio reconheceu o carater nao
controvertido das afirmagdes contidas na pega de ingresso, bem como
o fato de ndo ter sido ouvida a prova testemunhal, a fim de se ter uma
exata dimensao das perguntas realizadas.

Esclarece que em sua atrial apenas citou, em cardter
exemplificativo, algumas perguntas feitas pela Empresa, quando da
etapa prévia de resposta ao formuldrio, reproduzindo-as.

Menciona, todavia, que com isso nao estava afirmando que
a invasao de sua intimidade e o dano originaram-se, unicamente, nesta
etapa, mas também quando da realizacao do poligrafo, ocorrida em
momento posterior.

Assevera que teria informado que foi submetido a viérias
perguntas de ordem intima e sob procedimento vexatério e
constrangedor e que o dano se manifestou nao sé pelo teor das perguntas
formuladas, mas, principalmente, pela forma humilhante e ameagadora
em que tudo se procedeu.

Registra nao haver se negado a apresentar provas neste
sentido, pois protestou todo tempo pela ouvida de sua prova oral.

Entende, assim, que a decisao hostilizada carece de reforma,
pois, embora o Juiz de primeiro grau tenha se baseado no carater
incontroverso da exordial, amparou-se, tao somente, nas perguntas
descritas de forma exemplificativa, desprezando, por conseguinte, toda
a instrugdo processual.
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Enfoca a incongruéncia e contradi¢ao processual, eis que a
Magistrada que conduziu a primeira sessao de audiéncia de instrucao
entendeu pela necessidade da ouvida da prova testemunhal, ao contrario
do segundo Juiz, que considerou ser a controvérsia uma questao
meramente de direito e se absteve de evoluir na anilise dos fatos,
impedindo, portanto, a ouvida de sua testemunha.

Acrescenta que o Juiz, apesar de proceder desta forma,
inclusive sob os seus protestos, fundamentou a sua decisdo em questao
fatica e nao apenas de direito, ao afirmar que néo teria havido infracao
ao art. 1° da Lei n. 9.029/95 ¢ a dignidade do trabalhador.

Entende ser o julgado recorrido insubsistente, chegando,
inclusive, a desprivilegiar a hipossuficiéncia do trabalhador, uma vez
que teria tentado provar as ofensas por ele sofridas, haja vista a questao
versada nos autos nao se referir apenas a ilegalidade do poligrafo, mas,
precisamente, a existéncia de dano concreto, o que obrigava o Julgador
a analisar os fatos e ndo fundamentar sua decisdo na interpretacio
superficial e equivocada da vestibular.

Ressalta que a Lei n. 9.029/95, que proibe algumas praticas
discriminatorias, ao invés do sustentado pelo Douto Juiz, ndo ¢é taxativa
nas hipéteses de discriminagao, mas apenas exemplificativa, como bem
demonstra o entendimento do Superior Tribunal.

Rebela-se contra a motivagao da Vara do Trabalho de origem,
que considerou o poligrafo uma prética comum aqueles que trabalham
em servigos aeroportudrios, porque, em vdrias decisoes, esta Corte
Regional ja definiu que o poder diretivo do empregador nao ¢ ilimitado,
sendo regulado pela Constituicao e pela CLL

Diz que na admissao de empregados varias praticas sao
adotadas, tais como: questionarios, exames psicotécnicos e toxicolégicos,
testes grafoldgicos, astrologia, etc. Argumenta, entretanto, que estes
procedimentos devem respeitar os direitos basicos garantidos pela
Constituicao da Republica, porquanto, apesar de o poder diretivo
permitir a avaliagdo das condicoes intelectuais do candidato a fungao
que vier a desempenhar, nao autoriza a violagao de sua privacidade ou
sua intimidade.

Defende, assim, que todos os meios empregados hao de ser
adequados para a constatagdo da aptidao profissional do candidato
(experiéncias anteriores, capacitacdo técnica, locais de trabalho
anteriores, etc.), pois tudo que ultrapasse a isso e se dirija a vida pessoal
do trabalhador, a nao ser que esteja vinculada com o cargo oferecido
pela empresa, provoca uma discriminagdo negativa e infracao do art.
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7°, XXX, da Lei Maior.

Observa que o cargo para qual foi contratado foi o de agente
de integracdo, cujas funcdes nao estdo ligadas a parte de seguranga,
motivo pelo qual a simples realizacao do teste ja se deu de forma ofensiva
e além dos limites previstos em lei.

Aduz ter sido submetido ao citado teste de forma obrigatéria
e sem saber o porqué ou a razao das perguntas de cunho pessoal que
tinha de responder.

Acrescenta que a exposi¢ao foi tnica, mas que no decurso
dos meses de trabalho, ndo s6 ele, como os demais funciondrios, foram
ameacados a passar, novamente, pelo poligrafo.

Sustenta que a relagdo de emprego ¢ baseada na confianca
mutua entre empregador e empregado, e que o exercicio do poder
diretivo ndo s6 extrapolou os limites adequados e necessarios para o
bom andamento da atividade empresarial, como violou o seu direito
de privacidade ou intimidade.

Ressalta que a jurisprudéncia tem repudiado a adogao do
poligrafo, seja como critério de selegao, seja como exigéncia para
continuidade da manuten¢do do emprego. Transcreve alguns arestos
em favor de sua tese.

Pede o provimento do apelo, a fim de ser reformada a
decisao, e julgado procedente o pedido de indenizagao por danos morais.

Alternativamente, pede pela reabertura da instrucao
processual, para que lhe seja conferida a oportunidade de esgotar a sua
producao de prova e, consequentemente, ter seu direito de acao
resguardado, nos moldes estabelecidos na Constituicao Federal.

Nao merece guarida sua irresignacao.

O Exmo. Juiz Rafael Val Nogueira que proferiu o julgado
as fls. 486/491, analisou a prova produzida nos autos de forma
minuciosa, proferindo os fundamentos reproduzidos a seguir, com a
devida vénia, em face dos Principios de Celeridade e Economia
Processuais:

4. DO MERITO - INDENIZACAO
POR DANO MORAL DECORRENTE DE

SUBMISSAO DO EMPREGADO AO
TESTE DO POLIGRAFO - PONDE-
RACAO DE INTERESSES TUTELADQOS
PELA CARTA CONSTITUCIONAL -
INTIMIDADE DO EMPREGADO
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VERSUS SEGURANCA NO TRASN-
PORTE AEREO (VIDA) - PREPONDE-
RANCIA DESTE ULTIMO RESGUAR-
DADO O CONTEUDO MINIMO DO
PRIMEIRO - AUSENCIA DE CARATER
DISCRIMINATORIO NA PRATICA DO
ATO - REPARACAO PECUNIARIA
INDEFERIDA

No mérito, os fatos, apos a ouvida das partes,
se mostraram absolutamente incontroversos, razio
pela qual a produgdo da prova testemunhal se
mostrou dispensdvel.

‘Tal como narrado na inicial e nao rechagado
pelas defesas, o Reclamante foi submetido, por
oportunidade de sua admissdo, ao teste do
poligrafo, também conhecido como detector de
mentiras, aparelho que mede e grava registros de
diversas varidveis fisiologicas no curso de um
interrogatdrio, com vistas a detecgdo de possiveis
mentiras no depoimento.

Também ficou evidenciado pelo dempoimento
da segunda Ré que as perguntas formuladas ao
Reclamante sio exatamente aquelas transcritas
na exordial (fl. 02), relativas a participagdo do
interrogando em determinadas atividades
criminosas, ao uso de dlcool e drogas etc.

Ou seja, o Juizo confirma a ocorréncia dos fatos
narrados na inicial.

Resta saber se tais fatos importam o
cometimento de ato ilicito que, violador da
intimidade do  trabalhador, importe o
reconheciemnto do direito a reparagdo pecunidria.

Apds analisar os aspectos que envolvem a
causa, conclui que a resposat é negativa.

Com efeito, este magistrado, em outras
oportunidades, envolvendo a situagio das revistas
tidas por intimas, em que se punha em
contraposicdo o direito a intimidade de que ¢ titular
o empregado e o direito a protegio da propriedade
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privada de que é titular o empregador, entendeu
pela ilegalidade da prdtica, eis que a prote¢io da
propriedade deve-se dar de modo a que esta iltima
nao deixe de atender a sua fungdo social (art. 5.°,
XXII e XXII1, da CF/88) e isto passa por ndo violar
a dignidade do trabalhador.

No caso dos autos, nao se pode negar que o
teste do poligrafo é invasivo, registra varidveis
fisiologicas — pressao arterial, sudorese,
batimentos cardiacos etc. — e submete o
trabalhador a situagdo de conteddo certamente
constrangedor, pois ndao é agraddvel ver-se
interrogado sobre a prdtica de crimes ou a
utilizacao de substincias ilicitas.

Nao se trata, contudo, de prdtica
discriminatoria, a teor do art. 1.° da Lei 9.029/
95, eis que as indagagoes formuladas, tal como
transcritas na inicial, nada tinham a ver com sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar
ou idade.

Sendo assim, porque o interrogatdrio nao
invadiu essa seara, esse niicleo minimo intangivel
por lei, mas se limitou a fatos objetivos que
poderiam caracterizar tendéncia criminosa por
parte do trabalhador, penso que a medida,
ponderados os interesses envolvidos e tendo em
conta o principio da proporcionalidade, se
Justifica, pois, na hipotese, o direito a intimidade,
de indole individual, cede, em parte, ao direito,
titularizado pela coletividade, relativo a seguranga
na aviacdo e, em tltima andlise, a vida, sobretudo
se se considerar — e ndo se pode tapar o sol com a
peneira — que a segunda Reclamada é empresa
de aviagdao aérea com sede nos Estados Unidos,
pais que, desde os acontecimentos do 11 de
setembro de 2001, tem tornado mais severos os
procedimentos de seguranga na aviagao.

Frise-se que a estes procedimentos se submetem
todos os que utilizam o sistema de transporte aéreo,
seja no que diz respeito ao raio x, ao detector de
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metais, a inspe¢do pessoal, a busca manual nas
bagagens, tudo em nome da seguranca da
coletividade, sem que se possa falar em sacrificio
injustificado da privacidade e da intimidade.

Com mais razdo se justifica, portanto, a meu
ver, que aqueles que trabalham diretamente com
o sistema e nele estdo inseridos, como é o caso dos
aerovidrios, se submetam a procedimentos mais
severos de seguranga.

Muito embora ndo seja pacifica a
jurisprudéncia do C. TST acerca da matéria,
nesse diapasdo jd decidiu, por maioria, a Sexta
"Turma daquela Corte Superior, consoante trecho
do voto proferido pelo Eminente ministro Aloysio
Correa da Veiga nos autos do RR-317/2003-092-
03-00.9, em que também era parte a segunda
Reclamada:

Necessdrio se faz saber se a utiliza¢do pelo
empregador de técnica com o fim de preservar o
patrimonio e cumprir normas da viagdo drea, dao
legitimidade a utilizacdo de interrogatério na
admissao e durante o curso do contrato de trabalho
como as que vém sendo adotada, tradicionalmente,
na categoria de transporte aéreo.

O julgado regional traz entendimento no
sentido de que é constrangedora a inquirigdo
realizada, ainda que com o fim de prote¢io de
passageiros e mesmo diante dos cuidados
decorrentes do acontecimento histérico do dia 11
de setembro de 2001 nos Estados Unidos.

Creio que deve ser reconhecido todos os meios
necessdrios com o fim de preservar a seguranga e
a vida das pessoas. Apenas é necessdrio se saber
se a utilizagdo de meios de inquirigio do
trabalhador ofendem o sew patriménio individual,
por adentrar na esfera subjetiva da intimidade,
pela sua submissio ao detector de mentiras.

Trata-se de matéria de debate dificil, eis que
se de um lado encontra-se o principio da dignidade
do trabalhador, que se sente ofendido em sua honra
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pela reiterada verificagiao de sua rotina e
intimidade, do outro lado encontra-se o direito a
vida, cuja preservagio dinamiza toda a estrutura
da aviagdo civil, com o fim de zelar pela seguranga
de todos.

No caso dos autos, ndo hd divida, diante da
delimitagao fdtica trazida, que a adogao do sistema,
como meio de seguranga e ndo como meio de
colocar o empregado em situagao humilhante, resta
claro, eis que delimitado que o sistema visa a
seguranga dos usudrios do sistema de aviagao.

Destaque-se que ndo se discute aqui a
legalidade da utilizagdo do sistema de detecgio de
mentiras, cujas oscilagoes e aplicagdes no meio
penal ndo sdo incondicionalmente aceitos, com o
fim de busca da verdade, mas se de sua utilizagdo,
nos moldes mencionados, traduz ofensa a honra,
a dignidade, a intimidade do trabalhador.

Diante da alegada ofensa ao patrimonio
individual do empregado, a premissa trazida de
que o tratamento era dado de modo igual aos demais
empregados que exerciam a mesma fun¢do do
reclamante, retira-se o nexo de causalidade a
evidenciar a lesdo a tais patrimonios.

Inexistindo fatos incontroversos, inclusive sem
qualquer noticia de que a dispensa da autora tenha
se dado por reprovagdo no referido teste, tem-se
que resta apenas ao julgador verificar se houve
abuso do poder diretivo do empregador, em razdo
da utilizagio do exercicio regular de um direito,
que no caso é a defesa do seu patrimonio e da
observincia de normas aeroportudrias com o fim
de preservagio da integridade de todos que
utilizam o sistema, inclusive o trabalhador.

Registre-se que pensamento  diverso
demandaria lesdo a intimidade e privacidade de
todos que utilizam os aeroportos e que, por
seguranga, sio submetidos a revista em seus
pertences, jd que também o que legitima a atuagio
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do sistema é a seguranca dos passageiros.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso
de revista para excluir da condenagio a
indenizagdo pelo dano moral, eis que ndo este nao
restou caracterizado.

Com estas consideragoes, por nao verificar, em
razdo da ponderagio de interesses a que procedi,
ilicitude mno procedimento adotado pelas
Reclamadas, rejeito o pedido, denegando a
reparagdo pecunidria perseguida.”

Comungo integralmente com o entendimento perfilhado
pelo o Juizo de primeiro grau, uma vez que os fatos aludidos na inicial,
como causadores do dano moral, nao restaram comprovados a justificar
o direito perseguido.

Sabe-se que a relagdo de emprego ¢ caracterizada pelo
antagonismo entre as partes contratantes, onde de um lado existe o
empregador, proprietario dos meios de produgdo, que controla e
estabelece a forma da prestaciao do trabalho, com base no poder
hierdrquico; e o do outro, o empregado, que aliena sua mao-de-obra,
em troca de saldrio.

De fato, o empregador detém o poder diretivo para a
execugdo do trabalho e, com fundamento nele, exige do empregado
que a prestacao de seus servigos seja feita da forma como exigida.
Todavia, este poder ndo ¢ um direito absoluto, pois este se acha limitado
pelo principio da protecao do trabalhador e pelos direitos
personalissimos do empregado, os quais imprimem certas restri¢oes ao
exercicio do poder diretivo, por parte do empregador, fazendo, assim,
que o servico seja realizado de forma a respeitar a dignidade da pessoa
humana.

Conclui-se, assim, que o poder diretivo e os direitos de
personalidade precisam ser respeitados, mas por serem, em sua esséncia,
antagbnicos, geram diversas controvérsias sobre a extensao da protecao
que deve ser imprimida a cada um deles.

No caso especifico dos autos, restou incontroversa a
existéncia de um contrato de prestacio de servigos, celebrado entre as
Rés, onde a AMERICAN AIRLINES INC. orientava a TRI-STAR
SERVICOS AEROPORTUARIOS para que, quando da selecio de
seu pessoal, submetesse os candidatos ao teste do poligrafo. E a
submissdo do Autor ao referido teste apenas ocorreu no momento de
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sua admissao.

Desse modo, o nicleo da controvérsia consiste em se definir
se a submissio do Demandante, no momento de sua contratagdo, a
interrogatério, mediante o uso do poligrafo, violou o direito
personalissimo do empregado voltado a honra e a intimidade, ou, de
forma contriria, como defendido nas defesas, inseriu-se no Ambito
dos seus poderes diretivo e fiscalizatério, por representar uma medida,
cuja finalidade se destinava a seguranca da Empresa e de seus passageiros,
inclusive, dos funciondrios.

Destaque-se, inicialmente, que nos tempos atuais, em face
da globalizacao, as empresas vém se ajustando, cada vez mais, a dindmica
social, desempenhando um novo papel no contexto social, ao deixarem
de ser somente um empreendimento visando aos lucros de um pequeno
grupo, para assumir nao sé os riscos do negécio, mas também a
responsabilidade pelos seus empregados, pelas garantias da
personalidade e da dignidade humanas.

A American Airlines Inc. e demais empresas de transporte
aéreo nacional e internacional, encontram-se sujeitas ao cumprimento
de rigorosas normas de seguranca de voo para que as operagoes em
terra e no ar transcorram com normalidade e nao exponham a sociedade
a situagoes de risco ou perigo.

Observe-se, inclusive, que estas, ao celebrarem o contrato
de transporte de pessoas e coisas, assumem a obrigacao legal e
convencional de transportar os passageiros e carga, com plena
seguranca. Além disso, tal responsabilidade contratual, segundo
disposig¢oes contidas no Codigo Civil (art. 735), sequer ¢ elidida quando
um acidente vitimar o passageiro, mesmo que o sinistro decorra de
culpa de terceiro.

Esse fato, somado a circunstincia de serem as aeronaves
frequentemente utilizadas para atingir fins ilicitos, torna, ainda mais,
indispensavel a ado¢ao de medidas preventivas de seguranga.

Dessa forma, a natureza das atividades desenvolvidas pela
2% Reclamada, voo e transporte de passageiros e cargas — necessita de
total seguranga, garantia e estabilidade, especialmente porque
conduzem seres humanos diariamente, sendo a vida e a seguranga dos
individuos bens fundamentais, que exigem a devida tutela. Incumbe,
portanto, a empresa, se cercar de todos os cuidados, na contratacao de
seus funciondrios, sendo o mais diligente possivel.

Na hipétese em comento, entendo que a subsungao do teste
do poligrafo nao teve por finalidade a salvaguarda do patriménio da
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empresa, mas sim a seguranca da populacao em geral e clientes em
particular.

Ao contrario do que afirma o Reclamante, a contratante
exerceu regularmente o seu direito derivado da relacio havida entre
eles, ndo agindo com excesso punivel, diante da func¢ao de relevancia
do Autor, pois um pequeno descuido poderia colocar em risco a
seguranga do voo e de profissionais e transeuntes dos acroportos.

A propésito, convém destacar que o Reclamante confessou
em seu depoimento que foi contratado para desempenhar a funcao de
agente de integracdo e que no exercicio de suas atribuicoes procurava
bombas no interior das acronaves.

Assim sendo, a conduta da empresa encontra perfeita
proporcionalidade entre a natureza de suas atividades e a funcio
desenvolvida pelo candidato, nao se constatando abuso do direito
potestativo do empregador, especialmente diante da auséncia de
publicidade do desenvolvimento e no resultado do teste, a evidenciar
o cuidado das empresas com a individualidade e privacidade do
trabalhador.

Além disso, as circunstancias descritas pelo candidato nao
demonstram que sua honra e imagem tenham sido efetivamente
maculadas, nem que a atitude da Empregadora pudesse fazé-lo sofrer
humilhagées. Os possiveis abalos emocionais ou desagrados decorrentes
do exame, nao tém o condao de gerar o direito a perseguida indenizacao
por danos morais.

Diante da natureza da atividade da Empregadora e das
funcoes desempenhadas pelo Autor, nao se pode cogitar na existéncia
de gravame, abalo moral, humilhagao ou macula da imagem do
Empregado perante seus colegas ou diante da sociedade, a justificar a
condenagdo por danos morais

Real¢o que a submissao do candidato/empregado ao teste
do poligrafo ¢ uma pratica da Empresa adotada em relagdo a todos os
funciondrios, comprovando, assim, a generalidade da medida, cuja
finalidade nao era de perseguir ou discriminar qualquer empregado.

Portanto, os questionamentos realizados nao tiveram o
condao de agredir a honra e a intimidade do trabalhador, pois estas
permaneceram incélumes, quer seja pela justificacdo da conduta do
empregador, quer seja pelo sigilo da entrevista.

Esclarega-se que as perguntas formuladas no teste do
poligrafo, embora estivessem inseridas no campo da intimidade do
Autor, tinham como finalidade verificar o preenchimento dos requisitos
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necessarios, por parte do Empregado, para desempenhar a funcio de
agente de integracao, levando em consideragao as peculiaridades e riscos
no exercicio da atividade, pois o cargo deve ser ocupado por profissional
saudavel, sem vicios de bebidas, drogas ou congéneres, e que exerca o
oficio com discernimento e responsabilidade.

Alids, tais perguntas visavam a esclarecer fatos que, em
fungao da valoragao social, receberam cunhagem juridica, pois muitos
tipificam ilicitos penais, onde as condutas descritas sao passiveis de
ensejar a demissdo por justa causa, consoante previsao contida no art.
482 da CLL

Por outro lado, embora entenda que as hipéteses veiculadas
na Lei n. 9.029/95 sdo meramente exemplificativas, a situagao
veiculada nos autos nao caracteriza discriminagao. Ao contrario, o quadro
delineado, revela que as empresas agiram dentro da legalidade.

Repiso que o procedimento adotado pelas Reclamadas revela
a finalidade de preservar os interesses coletivos, sem afrontar os direitos
individuais, pois foi uma medida de cautela, inserida no poder de
comando do empregador, de forma licita e legitima, tendo em vista o
bem comum, ou seja, a seguranca dos clientes e da sociedade em geral.

Por oportuno, transcrevo a seguinte jurisprudéncia:

“RECURSO DE REVISTA DA
AMERICAN AIRLINES E DA
PRUDENCIAL SERVICOS AUXILIARES
DE TRANSPORTE AEREO LTDA.
ANALISE DE MATERIA COMUM. DANO
MORAL. SUBMISSAO DE EMPREGADO
DO SETOR DE SEGURANCA A TESTE
DO POLIGRAFO. NORMAS AERO-
PORTUARIAS. TRATAMENTO A
TRABALHADORES COM A MESMA
FUNCAO DA AUTORA. PEDIDO NAO
VINCULADO A MODALIDADE DE
DISPENSA DE EMPREGADO. OFENSA
A HONRA E A PRIVACIDADE NAO
DEMONSTRADA. No caso dos autos, ndo hd
divida, diante da delimitagao fitica trazida, que
a adogao do sistema de teste do poligrafo ao qual
foi submetido a empregada, se dew como meio de
seguranga e ndo como meio de colocar o empregado
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em situagao humilhante. Resta delimitado que o
sistema visa o resguardo da seguranga dos
usudrios, a preocupagdo de evitar-se o contrabando
e de se por fim ao trdfico de drogas, a obediéncia a
normas da Infraero, do DAC (Departamento de
Aviagdo Civil Brasileira) e do FAA (Agéncia
Reguladora da Aviagido Norte Americana), a
fungdo exercida pela reclamante, o atentado aos
Estados Unidos, em 11 de setembro de 2001, a
inexisténcia de divulgacdo, o consentimento do
empregado, a aplicagdo do teste a todos os
trabalhadores e o poder diretivo do empregador,
em especial, de todos os o objetivos tragados com a
adogdo da medida, a fungio exercida pela
reclamante e a inexisténcia de divulgagdo,
destacado que todos os reclamantes na mesma
fungdo tinham tratamento igual. Destaque-se que
nao se discute aqui a legalidade da utilizagio do
sistema de detec¢do de mentiras, cujas oscilagoes
e aplicagbes mno meio penal ndo sio
incondicionalmente aceitos, com o fim de busca
da verdade, mas se de sua utilizagdo, nos moldes
mencionados, traduz-se ofensa a honra, a
dignidade, a intimidade do trabalhador a ele
submetido, a amparar a indenizagio pretendida.
Desvinculado o pedido de indenizagdo a eventual
dispensa da autora em razdo da submissio a teste
de poligrafo, nao hd se falar em ofensa a honra, a
intimidade ou a privacidade, pois nao hd nexo de
causalidade, nem dano pela adog¢io da medida,
em face de regras de seguranca aeroportudrias, a
determinar reparagdo por dano moral, pois
evidenciada tao-somente a preocupagio com a
seguranga dos usudrios de transporte aéreo,
inclusive do trabalhador. Recurso de revista
conhecido e provido para excluir da condenagio o
dano moral. RECURSO DE REVISTA DA
AMERICAN AIRLINES. TRANSCENDENCIA.
A aplicagdo do principio da transcendéncia,
previsto no art. 896-A da CLI, ainda ndo foi
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regulamentada no dmbito deste c. Tribunal.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Referéncia
a Sttmula 331 do c. TST sem indicar contrariedade
a qual item se refere ndo possibilita o
conhecimento do apelo nos termos do artigo 896
da CLI! Recurso de revista ndo conhecido. VALOR
DA INDENIZACAO POR DANO MORAL.
Prejudicado o exame, em face da exclusio do dano
moral. (RR n° 298/2003-092-03-00, 6 Turma do
TST; Rel. Aloysio Corréa da Veiga. j. 17.12.2008,
maioria, D] 13.02.2009).”

“DANO MORAL. uso DO
POLIGRAFO. COMPANHIA DE AVIAGAO
NORTE-AMERICANA. CONTEXTO DE
ATENTADOS TERRORISTAS. MAIOR
NECESSIDADE DE SEGURANCA DOS
PASSAGEIROS. UNIFORMIDADE E
IMPESSOALIDADE DO EXAME.
LICITUDE. Considerando o estado de
beligerincia e alerta em que se encontra o Estado
norte-americano desde os atentados de 11.09.01,
bem como a necessidade de reforco a seguranga
dos passageiros, ndo afronta a dignidade do
trabalhador ser submetido a teste em poligrafo. A
integridade fisica e a vida dos passageiros sio
valores que suplantam as preocupagoes privadas
do empregado. Especialmente se o uso do poligrafo
atinge a todos os trabalhadores, revelando
impessoalidade e cardter nao discriminatorio em
seu uso. ( Proc. 01854-2008-311-02-00-6; Data
de Julgamento: 20/07/2010, Turma: 4°, Relatora:
LUCIA TOLEDO SILVA PINTO
RODRIGUES)”

“DANO  MORAL. TESTES DE
POLIGRAFO. Na espécie em que hd o dever dos
Recorrentes de afastar os seus passageiros de
qualquer perigo, observando a seguranga na atividade
de transporte aéreo e, por outro lado, hd o dever para
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com o intimo dos empregados, a luz do disposto na
Constituigdo Federal, art. 50., X, bem como as regras
de tutela da propria Consolidagio das Leis do
Trabalho, deve-se levar em conta que a empresa de
aviacdo, com bandeira americana e suas aeronaves
sdo potenciais alvos de atentados por parte do
terrorismo internacional que, a partir de paises isentos
e neutros no dmbito global politico, podem vir a servir
de porta para a entrada dos elementos ligados ao
terrorismo. Dessa forma, a submissdo ao exame
através de poligrafo, revela-se medida preventiva de
seguranga, visando o bem-estar da comunidade, o
que por si so jd justificaria o procedimento. E
considerando o tempo de servico da Reclamante que,
desde 1999 estaria sob a influéncia do regulamento
geral da empresa submetendo-se a tais testes, sua
tolerdncia afasta a idéia de omissdo a regra protetiva
de sua intimidade. Aquilo que violenta a moral, a
ética, serd sempre imediato e ndo atinge sew dpice
por efez’to cumulativo. Dano moral ndo caracterizado.
(TRT da 3.“ Regiao; Processo: RO -14828/04; Data
de Publicagao: 04/12/2004; Orgdo Julgador: Quarta
Turma; Relator: Caio Luiz de Almeida Vieira de
Mello; Revisor: Antonio Alvares da Silva; Divulgagao:
DIMG . Pdgina 5)

Esclareco, finalmente, que nao ha como se acolher o pedido
de reabertura da instrucdo processual, pois o Reclamante, em seu
depoimento, confessou que as perguntas realizadas versavam sobre o
uso do fumo e de drogas, nao citando qualquer outro exemplo de
outras, de ordem intima.

Ademais, a prova testemunhal em nada poderia favorecer a
tese da inicial, pois o teste foi feito de forma individualizada, apenas
com a presenga do Autor e do aplicador.

Incensuravel, portanto, o julgado hostilizado.
Conclusiao

Ante o exposto, nego provimento ao apelo.
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ACORDAM os Desembargadores da 2* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Regiao, por unanimidade, negar
provimento ao apelo.

Recife, 15 de maio de 2013.

ENEIDA MELO CORREIA DE ARAUJO
DESEMBARGADORA RELATORA

PROC. N° (AP) — 0000978-95.2012.5.06.041 1.

ORGAO JULGADOR: 1* TURMA

RELATORA: DESEMBARGADORA MARIA DO SOCORRO SILVA
EMERENCIANO.

RECORRENTE: ARA EMPREENDIMENTOS LTDA

RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO DA 6* REGIAO.

ADVOGADOS: JOACY FERNANDES PASSOS TEIXEIRA E

ULISSES DIAS DE CARVALHO.
PROCEDENCIA:|1* VARA DO TRABALHO DE PETROLINA (PE)

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. TERMO DE
AJUSTE DE CONDUTA. DESCUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES ASSUMIDAS PERANTE O MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. AUSENCIA DE
INDIVIDUALIZACAO DOS EMPREGADOS
EFETIVAMENTE PREJUDICADOS PELAS FALTAS
COMETIDAS PELA RE. INSUBSISTENCIA DE AUTOS
DE INFRAGAO. Ao firmar um Termo de Ajuste de Conduta com
o Ministério Publico do Trabalho, a empresa se obriga a cumprir o que
ja devidamente determinado na lei, no entanto o 6rgao ministerial
também fica adstrito a seus termos, ndo podendo fixar multa sem
observancia aos critérios ali delineados, o que ocorre no caso em epigrafe.
Agravo de petigdo a que se d4 parcial provimento.

Vistos etc.

211



ACORDAOS ¢ RevistaTRT 6

Trata-se de Agravo de Peticdo interposto por ARA
EMPREENDIMENTOS LTDA. contra decisao exarada pelo MM.
Juizo da 1* Vara do ‘Trabalho de Petrolina — PE, que REJEITOU os
Embargos a Execucio por ela opostos nos autos da Agao de Execucao
de obrigagao de pagar quantia certa fundada em titulo executivo
extrajudicial, que lhe foi ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO DA 6* REGIAQ, ora agravado, nos termos da
fundamentacao de fls. 404/406.

No arrazoado de fls. 411/450, a agravante se inconforma
com a sentenca revisanda, que a condenou ao pagamento da multa por
litigAncia de ma-fé, por entender que a sua pretensio era de fugir das
obrigagoes assumidas no Termo de Ajustamento de Conduta firmado
com o ora agravado. Alega que ndo agiu com ma-f¢é, tendo apenas
utilizado argumentos em sua defesa, ja que entende ser nulo o TAC.
Insiste, ainda, na tese de que o TAC ¢ nulo por auséncia de poderes
especificos na carta de preposicao concedida ao empregado que lhe
representou. Acrescenta que tal empregado apenas foi participar de
audiéncia e ndo poderia ter firmado o TAC. Igualmente, irresigna-se
com o inacolhimento da prescri¢dao arguida em 1% instincia,
considerando o prazo compreendido entre a assinatura do TAC e a
propositura da a¢do de cobranga. Inconforma-se, outrossim, com a
sentenga, no tocante ao inacolhimento da causa de suspensao da
punicdo e da exigibilidade do titulo, consubstanciada na apresentagao
de defesa administrativa. Afirma que nao se pode entender pela
presuncao de legitimidade dos autos de infracao quando tal presungao
pode ser aniquilada por prova em contrario, como demonstrado nas
defesas administrativas apresentadas. Prossegue, aduzindo que a
sentenca “a quo” nao apreciou suas alegacdes quanto a inexisténcia de
caracteristicas de titulo executivo, eis que, conforme abordou nos
embargos a execucao, o art. 586 do CPC exige que o titulo judicial ou
extrajudicial seja liquido, certo e exigivel. Insiste na tese de que inexistem
as irregularidades trabalhistas indicadas nos autos de infragao e que o
valor das multas aplicadas pelo MPT estao excessivos e incongruentes.
Finalmente, aduz que o valor da cominagao imposta na clausula penal
nao pode exceder o da obrigacdo, conforme dispoe o art. 412 do Cédigo
Civil Brasileiro. Pede provimento ao apelo.

Contraminuta apresentada pelo agravado, as fls. 459/462.

INao se fez necessdria a remessa dos autos ao Ministério Pablico
do 'Trabalho, em face do disposto na Resolucao Administrativa de n® 05/
2005, que alterou o art. 50 do Regimento Interno deste Regional.
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£ o relatério.
VOTO:

DA ADMISSIBILIDADE:

Conhego do agravo oposto por observadas as formalidades
legais.

Da preliminar de nulidade por cerceamento ao
direito de defesa da agravante.

Pretende a agravante seja declarada a nulidade do processo,
a fim de que sejam os autos remetidos ao Juizo de origem, com a
realizacdo de instrugao.

Noticia que fora impedida de produzir provas documentais
e orais, 0 que consubstancia violagao a seu direito a ampla defesa e ao
contraditério.

Sem razao, entretanto.

Em apreciacao aos autos, visualizo que a parte fora concedida
oportunidade para apresentar embargos a execucao, sendo-lhe licito,
ainda, adunar aos f6lios os documentos necessarios ao esclarecimento
de sua tese.

Ademais, na esteira do que preceitua o art. 765 da CLL, o
magistrado tem ampla liberdade na conducao do processo, podendo
dispensar a producao de provas que lhe parecam desnecessérias e
contrérias ao postulado constitucional da razodvel duracao processual
(art. 5° inciso LXXVIII, da CF/88).

Com efeito, nao visualizo o alegado cerceamento a direito
de defesa, pelo que rejeito a preliminar em epigrafe.

Da prescricdo.

Esta é matéria cujo exame prefere, por se tratar de prejudicial
de mérito, impondo-se, pois, seja de logo examinada.

A agravante insiste que, “in casu”, ocorreu a prescri¢io
extintiva, e que equivocado o Juizo “a quo” ao afastd-la, salientando
que do TAC nao consta prazo para cumprimento, dai porque entende
que nao o foi ajustado por tempo indefinido.

Vejo também que a arguigdo de prescricao levantada pela
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agravante esta consubstanciada no fato de ter o TAC (Termo de Ajuste
de Conduta) firmado entre as partes sido assinado em 23/10/2006 ¢ a
presente ac¢ao de execugdo somente ter sido ajuizada em 17/08/2012.

Todavia, nao tem a razdo que pretende. Veja-se, pois.

Ora, nao posso olvidar que, ao firmar um TAC com o
Ministério Pablico do Trabalho, a empresa se obriga a camprir o que ja
devidamente determinado na lei, dali em diante, de forma continua,
enquanto durarem suas atividades ou enquanto persistir a conduta
obrigatéria prevista na legislacao, de modo que, verificado, por
intermédio de inspegoes realizadas na empresa, o descumprimento dos
termos ajustados, ha de ser ajuizada a respectiva acao de execucao.

Registro que, se de outra forma, qual seja, se o ajustado o ¢
para cumprimento em periodo determinado, claro que obrigatoriamente
assim deve constar no respectivo termo. E, do contrario, pois, ali ndo
ha registro de prazo algum, o que ajustado o ¢ para cumprimento em
tempo indefinido, sem limitagao.

Vale destacar, ainda, que as inspecdes que verificaram o
descumprimento do TAC, no caso dos autos, foram realizadas em 2011
e 2012. E nenhuma obrigac¢ao de fazé-lo em datas anteriores. O fato,
pois, em nada altera a questao, pois, como ja anunciado, a fiscalizagao
e consequente execuc¢do nao estd sujeita ao prazo pretendido pelo
agravante, pois, em sendo a qualquer tempo detectada a irregularidade,
cabivel a fiscalizagio e consequente execugao.

Finalmente, trago a lume o artigo publicado na Revista do
Ministério Pablico do Trabalho n® 19 (REV. MPT - BRASILIA, ANO
X - N° 19 - MARGO 2000, p. 45), em que Francisco Antonio de
Oliveira tece as seguintes consideracoes, acerca da natureza do Termo
de Ajustamento de Conduta:

“Como dissemos em nossa obra (“Ag¢do Civil
Piblica, Enfoques Trabalhistas”, Ed, RT. 1999,
pdg. 188, item 16.4) o compromisso de
ajustamento de conduta nao traduz nenhuma
transagdo, uma vez que o legitimado ativamente
nao abdica de nada, apenas e tio-somente aceita
da parte uma espécie de promessa que dali por
diante modificard o seu comportamento. Vale dizer
que existe um “reconhecimento implicito da
ilegalidade da conduta e promessa de que esta se
adequard a lei”. E, pois, uma espécie de carta de
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intengdo, mediante cominagoes, que terd eficicia
de titulo executivo extrajudicial. O legitimado ativo
da agdo civil piblica ndo abre mdo e nem poderia
abrir mdo de qualquer direito para formalizar o
ajuste. Apenas, de comum acordo, sdo concedidos
prazo e condigoes para que o réu possa conduzir-
se ao caminho da legalidade, evitando com isso a
proposigdo da agdo.

O objetivo da lei é evitar que se prossiga na
discussio com a propositura da agao civil piblica
para somente apos o julgamento e o transito em
julgado ter em maos um titulo executivo, jd agora
judicial. E, pois, uma iniciativa extrajudicial da
parte inadimplente, na qual reconhece que a
conduta até entdo desenvolvida nao estava
conforme as exigéncias legais, comprometendo-se,
a partir de entdo, a prestigiar o primado da lei,
submetendo-se a imposi¢iao de cominagies
pecunidrias (astreintes), tendo o compromisso de
ajustamento o valor do titulo executivo
extrajudicial”.

A propésito, e ainda com a devida vénia do Juizo de 1°
grau, da r. sentenca transcrevo o que se segue “No mérito o embargante
alega ter ocorrido o instituto da prescrigio intercorrente, sob a assertiva
de que o TAC foi firmado em 23.10.2006, tendo sido determinada a
fiscalizagdo do sew cumprimento tdo somente no més de agosto de 2011.
Sem razdo, porém. E que as obrigagoes de fazer assumidas pelo executado
ndo possuem prazo fixado para cumprimento, uma vez que devem ser
observadas continuamente ao longo do tempo”.

Acerca da matéria ora posta a apreciacao, entendo oportuno
transcrever trecho do voto exarado no bojo do agravo de peti¢ao de n®
0082500-61.2007.5.06.0172, de relatoria do Des. Ruy Salathiel De
A. M. Ventura, verbis:

“Concordo com o posicionamento adotado pela
douta Procuradoria Regional do Trabalho, aplica-
se, in casu, prescri¢do quinquenal, como admite
a propria embargante, prevalecendo na
Jurisprudéncia majoritdria, em face da aplicagdo
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do principio da simetria, conduzindo para a
aplicabilidade de prazo igual, dando-se tratamento
isonomico tanto para administradores quanto para
administrados, enquadrando-se a hipotese no
disposto no decreto 20.910/32, em seu art. 1°, in
verbis:

“Art. 1° - As dividas passivas da Unido, dos
Estados e dos Municipios, bem assim todo e
qualquer direito ou agdo contra a Fazenda Federal,
Estadual ou Municipal, seja qual for a sua
natureza, prescrevem em cinco anos contados da
data do ato ou fato do qual se originarem.”

No mesmo sentido, trilha o art. 1° da Lei n°
9.873/99, que assim dispoe:

“Prescreve em cinco anos a agdo punitiva da
administracao Piiblica Federal, direta e indireta,
no exercicio do poder de policia, objetivando
apurar infragio a legislagio em vigor, contados
da data da prdtica do ato, ou, no caso de infragdo
continuada, do dia em que tiver cessado.”

A jurisprudéncia tem sedimentado tal
entendimento, como jd frisado, tanto na esfera desta
Justica Especializada, quanto do STJ, como se
observa dos arestos abaixo transcritos:

“‘MULITA ADMINISTRATIVA — NATUREZA
JURIDICA - PRESCRICAO. A multa
administrativa aplicada ao empregador por
infragdo a dispositivo da CLT possui natureza néo-
tributdria, porque tem como pressuposto essencial
um ato ilicito, diferentemente do que ocorre com o
tributo, que nao tem um ilicito como fato gerador,
conforme é consabido. Sendo assim, ndo se lhe
aplica a prescrigdo prevista para o crédito tributdrio
definida no art. 174 do CTN, ndo sendo ainda
razodvel inferir que a CLI, ao determinar que o
crédito inscrito em divida ativa decorrente de
aplicagio de multas administrativas serd
executado em conformidade com a Lei 6.830/80,
haja conferido a multa a mesma natureza de
crédito tributdrio exeqiiivel nos termos da citada
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lei: O Texto Consolidado apenas definiu o rito
processual de cobranga do crédito, ndo se podendo
inferir disso que haja pretendido modificar também
a sua natureza jurz’dica. Destarte, inexistindo no
ordenamento pdtrio norma expressa sobre o prazo
prescricional dos créditos de natureza ndo-
tributdria e em face ao principio constitucional
da igualdade de tratamento entre as partes,
entendo ser aplicdvel, neste caso, o prazo
prescricional de cinco anos, previsto no artigo
primeiro do Decreto n.° 20.910/32, que trata da
prescrigdo das dividas de qualquer natureza,
contra a Fazenda Piblica.” (TRT — 3“ Regido —
5 Turma — Processo 01023- 2005-107-03-00-0,
Relator Juiz Luiz Philippe V. de Melo Filho,
DJMG 31.12.05).”

“PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO
- COBRANCA DE MULTA PELO ESTADO -
PRESCRICAO - RELACAO DE DIREITO
PUBLICO - CREDITO DE NATUREZA
ADMINISTRATIVA - INAPLICABILIDADE
DO CC E DO CTN - DECRETO 20.910/32 -
PRINCIPIO DA SIMETRIA. 1. Se a relagao que
deu origem ao crédito em cobranga tem assento
no Direito Piiblico, ndo tem aplicagio a prescrigio
constante do Codigo Civil. 2. Uma vez que a
exigéncia dos valores cobrados a titulo de multa
tem nascedouro num vinculo de natureza
administrativa, ndo representando, por isso, a
exigéncia de crédito tributdrio, afasta-se do
tratamento da matéria a disciplina juridica do
CTN. 3. Incidéncia, na espécie, do Decreto
20.910/32, porque a Administragdo Piiblica, na
cobranga de seus créditos, deve-se impor a mesma
restrigdo aplicada ao administrado no que se refere
as dividas passivas daquela. Aplicagao do principio
da igualdade, coroldario do principio da simetria.
3. Recurso especial improvido.” (ST] — 2* Turma
— REsp 623.023 (2004/0011071-9) — Min.
Relatora Eliana Calmon — D] 14/11/2005).
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Cinge-se a divergéncia, portanto, ao inicio da
contagem do prazo prescricional. Entendo que o
mesmo deve comegar a fluir da exigibilidade do
crédito, que se dd com o vencimento da divida,
posto que, enquanto pendente o procedimento
administrativo, iniciado com a lavratura do auto
de infragdo, ndo se pode falar em marco para a
contagem da prescri¢do ou decadéncia, ji que a
multa ainda pode ser contestada, nao podendo ser
exigido o sew pagamento por via judicial. Esta
Terceira Turma ja se pronunciou no mesmo
sentido, consoante se depreende da transcri¢do
abaixo:

EMENTA: O prazo prescricional para
cobranga de débito administrativo frente a Unido,
decorrente da fiscalizagao do trabalho, é de 05 anos,
contado da data do vencimento da divida.
Prescricdo ndo consumada. Remessa necessdria
e apelo voluntdrio providos, parcialmente,
determinando-se o prosseguimento da execugdo.
(PROC. N° TR'I- 01999- 2007-143-06-00-2 (AP)
- Orgdo Julgador: 3% Turma — Rel. Dés. Gisane
de Araiijo Barbosa - Agravantes: REMESSA EX
OFFICIO DA 3* VARA DO TRABALHO DE
JABOATAO DOS GUARARAPES E UNIAO
(FAZENDA NACIONAL) - Agravado:RICARDO
MOTA DO  MONTE (ENGENHO
CACHOEIRA - Sessdo: 13.08.2008)”

O excelso STF tem albergado o entendimento
de que o prazo prescricional deve comegar a ser
computado a partir da constituicdo definitiva do
crédito. Segue transcrigdo de decisio em tal sentido,
proferida no Recurso Extraordindrio n° 94.462-1
— SP,. da lavra do Ministro Moreira Alves:

“PRAZOS DE PRESCRICAO E
DECADENCIA EM DIREITO TRIBUTARIO.
Com a lavratura do auto de infragao, consuma-se
o lancamento do crédito tributdrio (art. 142 do
C.I'N.). Por outro lado, a decadéncia sé é
admissivel no periodo anterior a essa lavratura;
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depois, entre a ocorréncia dela e até que flua o
prazo para interposigdo de recurso administrativo,
ou enquanto ndo for decidido o recurso dessa
natureza de que se tenha valido o contribuinte,
ndo mais corre prazo para decadéncia, e ainda
ndo se iniciou a fluéncia de prazo para prescrigdo;
decorrido o prazo para interposi¢do de recurso
administrativo, sem que ela tenha ocorrido, ou
decidido o recurso administrativo interposto pelo
contribuinte, hd a constituicdo definitiva do crédito
tributdrio, a que alude o artigo 174, comegando a
fluir, dat, o prazo de prescricio da pretensio do
Fisco.”

No caso vertente, constata-se que o vencimento
das multas aplicadas nos processos administrativos
1% 46213012112/2001-06 (fl. 04) e 46213010571/
2003-17 (fl.05), relativos aos autos de infragio
2651581 e 5583501, venceram-se em 22/05/2003
e 26/11/2004, respectivamente. 'lendo a agao sido
ajuizada em 25/09/2007, ndo hd que se falar em
prescrigdo.

Improvejo o apelo no particular.”

Pelas razoes supra, nego provimento a0 agravo, no particular.
DO MERITO:

Da nulidade do TAC. Signatario sem poderes
especificos.

De logo, pois, nao posso deixar de registrar que soa
desarrazoada a alegacao da agravante.

Com efeito, da anélise dos autos, verifica-se que o TAC
(Termo de Ajuste de Conduta) firmado entre as partes teve como
signatdrio o representante da empresa reclamada a quem foi concedida
a carta de preposi¢ao de fl. 398 verso.

A pessoa ali indicada, Sr. Dorival Sales de Souza, foram
concedidos poderes para representar a empresa perante a Procuradoria
Regional do Trabalho da 6* Regido, na representacao n. 371/2006.

Portanto, como bem asseverou a d. Juiza “a quo™
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“Causa estranheza a este juizo a assertiva do
embargante, pois estaria ele alegando a prépria
torpeza ou estaria agindo em flagrante md-fé?
Como pode a empresa enviar uma pessoa para
representd-la na audiéncia extrajudicial e depois
vir alegar nao estar devidamente investida nessa
condicao?

Essa situagdo foge completamente a logica, ao
razodvel e ao bom senso, e, mais, ainda, demonstra
uma grande irresponsabilidade social perpetrada
pelo executado, na medida em que caracteriza uma
despreocupagio com o seu corpo funcional”.

De se ver que o disposto no paragrafo 1° do artigo 843 da CLT
nao tem aplicacdo limitada a audiéncias e ou a prética de outros atos, no
Juizo Trabalhista. Em suma, ¢ facultado ao empregador fazer-se substituir,
no caso, por preposto a quem deve ser conferida a carta de preposicao,
cujos poderes até mais amplos que os conferidos a advogados, haja vista
que pode até confessar. E que, no caso, o preposto assume o lugar do
préprio empregador.

A titulo de ilustracao, destaco que a permissdo, no caso de
substituicao do empregador, por preposto por este nomeado/indicado, tem
por objetivo permitir a continuidade das atividades da empresa, sem que
haja interrupgoes prejudiciais ao seu processo produtivo, etc.

Pelas razoes acima, mantenho a sentenca revisanda, que
reconheceu estar o representante da empresa executada que firmou o TAC
devidamente investido nesta condi¢ao e aqui acrescento que ao mesmo foi
dada/fornecida a devida carta de preposicao (doc. de fl 398, verso).

Nego provimento ao apelo, no particular.

Da litigancia de ma-fé.

Sob o fundamento de que a alegacio do agravante no tocante
aauséncia de poderes especificos do preposto signatério do TAC se configura,
na verdade, “numa clara tentativa de fugir das obrigagdes outrora assumidas,
da qual este juizo nao pode comungar”, o Juizo “a quo” condenou a
agravante a multa por litigincia de ma-fé, no importe de 1% (um por
cento) sobre o valor da causa, acrescida de indenizacdo no montante de
20% (vinte por cento), também, sobre o valor da causa.
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Analisando o art. 17 do CPC, observo que as causas
ensejadoras da condenagao por litigincia de ma-fé sao as seguintes:

“Art. 17 - Reputa-se litigante de md-fé aquele
que:

I - deduzir pretensio ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso;

II - alterar a verdade dos fatos;

HI - usar do processo para conseguir objetivo
ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao
andamento do processo;

V - proceder de modo temerdrio em qualquer
incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente
infundados;

VII - interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatorio”.

Em que pese meu posicionamento pessoal, no sentido de
que, a luz das circunstancias narradas, haveria de se manter a condenacao
a multa por litigAncia de ma-fé e, apenas, reduzir a indenizagao
respectiva, curvo-me ao posicionamento da maioria desta E. Turma,
para entender que a conduta da reclamada, em que pese beirar a ma-
fé, nao pode ser enquadrada nas disposi¢oes acima transcritas, eis que
a ora agravante apenas se valeu dos Embargos a Execucao, tal como
autorizada pela lei.

Por outro lado, a procedéncia ou nao das alegacoes contidas
nos embargos, somente sera apreciada quando da analise do mérito do
apelo, nao havendo, pois, de falar em m4-fé.

Assim, provejo o recurso, no particular, para excluir da
condenag¢do a multa por litigdncia de ma-fé, no importe de 1% (um
por cento) sobre o valor da causa, bem como a indenizacao no montante
de 20% (vinte por cento).

Da suspensdao da punicdo e da exigibilidade do
titulo em face da apresentaciao de defesa administrativa.

Mais uma vez, entendo que nao assiste razao a agravante.
Isso porque, nao existe qualquer previsao legal no sentido
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de que a apresentacao de defesa administrativa quando instaurado
auto de infracdo faz suspender a exigibilidade de titulo executivo
extrajudicial, tal como o TAC firmado entre as partes.

Como bem destacou o Exmo. Desembargador Ivanildo
da Cunha Andrade, nos autos do AP n. 0000106-
80.2012.5.06.0411, no qual figurou como Relator ¢ que foi
recentemente julgado em 16/01/2013:

“EMENTA: AGRAVO DE PETICAO -
EXECUCAO DE TERMO DA AJUSTE DE
CONDUTA - DESCUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES  ASSUMIDAS - O
descumprimento das obrigacoes assumidas pela
empresa, no lermo de Ajuste de Conduta
celebrado com o Ministério Piblico do Trabalho,
dd ensejo a aplicacdo das penalidades
cominadas, em especial a execu¢do do valor
concernente_a multa convencionada pelos
respectivos signatdrios. Agravo de peticio a que
se nega provimento”.

Portanto, a defesa apresentada na seara administrativa
nao tem o condao de tornar o titulo inexigivel sob pretexto de que
nao convalidado pela Administracao.

Correta, pois, a Magistrada de 1° grau, quando enfatizou
na r. sentencga que “Isto porque este Juizo entende que, o fato de o
executado ndo ter tido resposta quanto a defesa apresentada na esfera
administrativa, ndo constitui obice a execugdo imediata do termo de
Ajustamento de Conduta, sendo certo, ainda, que os autos de infragdo
gozam da presungao de legitimidade e certeza”.

Assim, mantenho a sentenga revisanda, no particular.

Da auséncia das caracteristicas préprias do titulo

executivo.

No que concerne ao item em epigrafe, apregoa a agravante
que o termo de ajustamento de conduta e os autos de infragio
apresentados pelo parquet nao podem servir de lastro a processo de
execugdo, haja vista a inexisténcia de liquidez, certeza e exigibilidade

do TAC.
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Esclarece que nao se discute se o termo de ajustamento de
conduta ¢ ou nao titulo executivo extrajudicial, porém, se houve efetivo
descumprimento por parte da ré, o que implica analisar se o titulo em
testilha ¢ ou nao exigivel.

Compulsando os autos, visualizo que o Ministério Pablico
do Trabalho interpds acao de execugido de obrigagio de pagar quantia
certa em desfavor da ora agravante, arguindo que descumprira a
executada clausulas do Termo de Ajustamento de Conduta de n® 178/
2006.

De se registrar que, no TAC, constam as seguintes
clausulas, verbis:

“3 — A empresa se compromete a respeitar a
jornada prevista no art. 7°, inciso XIII, da
Constituigdo Federal de 1988 de 8 horas didrias e
44 horas semanais, abstendo-se de prorrogar a
duracao normal do trabalho do obreiro além de
duas horas didrias, nos exatos termos do art. 59

da CLI;

4-0 compromitente se obriga a respeitar os
preceitos contidos na Norma Regulamentadora n°
31, relativamente as atividades de agricultura
desenvolvidas, recebendo, neste ato, copia da
aludida NR;

5 — Pelo nao cumprimento das clausulas do
presente ‘lermo de Compromisso, a empresa fica
sujeita a multa de R$ 500,00 (quinhentos reais),
por cada trabalhador encontrado em situagdo
irregular, valores estes que serdo revertidos ao FAT
(Fundo de Amparo ao 'Trabalhador), observado o
disposto no art. 5°, §6°, da Lei n° 7.347/85.”

Em face das irregularidades supostamente encontradas pelo
6rgao ministerial, em descumprimento ao aludido TAC, foram lavrados
autos de infragdo, os quais instruem os autos.

Ab initio, destaco que, com relagao aos autos de infracao de
n® 018646727 (fls. 45) e de n® 018621139 (fls. 25), nenhum vicio a
ser constatado, sendo o TAC, nesse particular, dotado de certeza, liquidez
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e exigibilidade.

De outro giro, visualizo que os autos de infracao de n°
018621082; 018621091; 018621112; 018621121; 018621147,
018621163; 018621171; 018621180; 018621198; 018621201;
018621210; 018621228; 018621155; 018621074; 018621066;
018621040 e 018621031 nao podem subsistir, pois nao encontram
embasamento no préprio Termo de Ajustamento de Conduta, cujo
suposto descumprimento deu causa a execugdo em presenca.

Esclareco.

Consoante acima reproduzido, a multa de R$ 500,00
(quinhentos reais) por descumprimento de clausula constante do TAC
haveria de ser imposta “por cada trabalhador encontrado em situagao
irregular”, entretanto, nos autos de infragdo sob comento, inexiste
qualquer particularizagao dos trabalhadores prejudicados com a situacao
irregular verificada pelo 6rgao de fiscalizacao, e/ou, repetindo, dali nao
consta o nimero de empregados encontrados em situagao irregular.

Desta feita, o Ministério Publico do Trabalho entendeu por
reputar como atingidos pelas faltas cometidas pela ré todos os
funcionarios existentes em seu quadro, o que resultou na execucao de
uma multa de R$ 312.000,00 (trezentos e doze mil reais). E aqui, e
de logo, registro que também computados, por 6bvio, aqueles
empregados em situacdo irregular e que identificados nos respectivos
autos e que sobre eles ja calculada a multa, que ora se pretende seja
executada.

Friso que, conquanto tenham sido considerados 17 autos
de infracao para a aplicagdo da multa por descumprimento da clausula
4* do TAC, fora aplicada apenas 1 multa, no entanto, considerando-se
a totalidade dos empregados da reclamada e nao apenas os que foram
prejudicados com as faltas cometidas.

Caso fossem considerados todos os trabalhadores da empresa
como prejudicados por determinada falta cometida pela ré, isso deveria
ter sido, necessariamente, consignado nos autos de infracdo, o que nao
ocorreu.

Outrossim, sendo os critérios para a imposi¢ao da multa
perfeitamente delineados no Termo de Ajustamento de Conduta, s6
com base neles ¢ que poderiam ter sido lavrados os autos de infracéo,
nao podendo a penalidade ser fixada arbitrariamente pelo 6rgao
ministerial, como ocorre no caso em presenga.

Dessarte, inexiste liquidez, certeza e exigibilidade do
titulo executivo no tocante aos autos de infracdo em que nao houve
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a individualizagao dos trabalhadores prejudicados (sequer indicado
o ndmero de trabalhadores na situacdo) com a falta cometida pela
empresa ré.

Acerca do tema em epigrafe, trago a colagdo o seguinte
julgado abaixo ementado, no qual foi declarado insubsistente o auto
de infracao e, por conseguinte, de execucao fiscal deflagrada pela Uniao
para cobran¢a de multa em face da COELCE, in litteris:

“EXECUCAO FISCAL - COELCE -
TERCEIRIZACAO ATRAVES DE COOPERATIVA
- ART 442, § UNICO, DA CLT - LEI N 8.987/95 -
NAO VIOLACAO AO ART. 41, DA CLI -
INSUBSISTENCIA DO AUTO DE INFRACAO -
1. Dispoe o §uinico do art. 442, da CLI, que ndo existe
vinculo empregaticio entre cooperativa e seus associados,
nem entre estes e os tomadores de servigos daquela. 2. A
COELCE, na qualidade de concessiondria do servigo
piiblico, possui AUTORIZACAO LEGAL - Lei n°
8.987/95 - para contratar com outras empresas o
desenvolvimento de suas atividades, inclusive nas dreas
chamadas de atividade-fim. Havendo previsao legal para
a terceirizagdo, inclusive reconhecida por este Regional,
ndo se pode cogitar na formagao de vinculo de emprego
com a tomadora dos servigos, mormente quando ndo
provada a existéncia de fraude de sua parte. Os encargos
sociais e trabalhistas sio da prestadora dos servigos, nio
da tomadora, inclusive o registro dos empregados,
quedando insubsistente o auto de infragio lavrado contra
a COELCE, por violagao ao art. 41, da CLI. 3. Agravo
de Petigio conhecido e provido. (AP; TRT7; n° do
acordao: 01165/2005-005-07-00-5; Rel. Manoel Artzio
Eduardo de Castro; Data da publicagio: 19/02/2009).”

Ante as circunstincias retrodelineadas, dou provimento ao
agravo de peticdo, a fim de reconhecer a insubsisténcia dos autos de
infracio de n°® 018621082; 018621091; 018621112; 018621121;
018621147; 018621163; 018621171; 018621180; 018621198;
018621201; 018621210; 018621228; 018621155; 018621074;
018621066; 018621040 e 018621031 e, consequentemente, da
execugao movida pelo Ministério Publico do Trabalho no que concerne
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as multas ali impostas.

Da inexisténcia das irregularidades trabalhistas.

No que pertine aos autos de infracio que nao foram
declarados insubsistentes por intermédio deste decisum, a empresa
ré nao trouxe aos autos quaisquer elementos que pudessem
desconstituir sua presung¢ao de veracidade, pelo que nego
provimento ao apelo, no item.

Do valor excessivo das multas. Art.412 do CCB/02.

As multas fixadas nos TAC’S nao possuem natureza de
clausula penal, mas sim, de astreintes, de modo que a elas nao se aplica
a limitacdo prevista no art. 412 do Cédigo Civil Brasileiro.

A esse respeito, mais uma vez, invoco trecho do artigo
publicado na Revista do Ministério Publico, acima citado.

“Ao contrdrio do que poderd parecer prima facie
a cominagdo pecunidria, em caso de
inadimpléncia, serd feita por meio das astreintes,
e ndo de multa. Aquelas, conceitualmente diversas
desta (Dec. n. 22.626/33, art. 8°, Lei de Usura),
traduzem pressdao economica irresistivel, obrigando
ao cumprimento, pois o valor acumulado da
cominagao pecunidria, diverso da multa, ndo tem
0 benepldcito do art. 920 do C. Civil”

Assim, nego provimento ao recurso.
DA CONCLUSAO:

Diante do exposto, conhego do Agravo de Peticao, rejeito a
preliminar de nulidade por cerceamento ao direito de defesa da
agravante, no mérito, dou-lhe provimento parcial para excluir da
condenagio a multa por litigincia de ma-f¢é, no importe de 1% (um
por cento) sobre o valor da causa, bem como a indeniza¢ao no montante
de 20% (vinte por cento) e para reconhecer a insubsisténcia dos autos
de infracdo de n® 018621082; 018621091; 018621112; 018621121;
018621147; 018621163; 018621171; 018621180; 018621198;
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018621201; 018621210; 018621228; 018621155; 018621074,
018621066; 018621040 e 018621031 e, consequentemente, da
execugao movida pelo Ministério Publico do Trabalho no que concerne
as multas ali impostas.

ACORDAM os Desembargadores da 1* Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, por
unanimidade, CONHECER do Agravo de Peticao; por
unanimidade, REJEITAR a preliminar de nulidade por
cerceamento ao direito de defesa da agravante e, no mérito, por
unanimidade, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para
excluir da condenagdo a multa por litigincia de ma-f¢é, no
importe de 1% (um por cento) sobre o valor da causa, bem como
a indeniza¢do no montante de 20% (vinte por cento) e para
reconhecer a insubsisténcia dos autos de infracao de n°
018621082; 018621091; 018621112; 018621121;
018621147, 018621163; 018621171, 018621180;
018621198; 018621201; 018621210; 018621228;
018621155; 018621074; 018621066; 018621040 e
018621031 e, consequentemente, da execu¢ao movida pelo
Ministério Pablico do Trabalho, no que concerne as multas ali
impostas. A Exma. Desembargadora Relatora ressalvou
entendimento pessoal no tocante a exclusao da multa e
indenizagao por litigdncia de ma-fé.

Recife (PE), 23 de Maio de 2013.

Firmado por Assinatura Digital (Lei n.11.419/2000)

MARIA DO SOCORRO SILVA EMERENCIANO
DESEMBARGADORA RELATORA
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PROC.N° TRT 0000256-31.2011.5.06.0012 (AP)
ORGAO JULGADOR: 3* TURMA
RELATOR: DESEMBARGADOR RUY SALATHIEL DE A. M.VENTURA
RECORRENTE: MARIA MADALENA GONCALVES CHAVES
RECORRIDO:EMPRESA CONSTRUTORA ASFORA LTDA. E
OUTROS (5); LUIZ MANOEL DE AZEVEDO LINS
ADVOGADOS: RICARDO KALIL LAGE;APARICIO DE MOURA DA
CUNHA RABELO; IVANILDO MARINHO GUEDES
PROCEDENCIA: 12* VARA DO TRABALHO DO RECIFE (PE)

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. EMBARGOS DE
TERCEIRO. USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. DECISAO
FAVORAVEL NA ESFERA CIVEL.INSUBSISTENCIA DA PENHORA.
A acio de usucapiao foi julgada procedente. A agdo trabalhista foi
ajuizada anos depois do inicio da posse judicialmente reconhecida, o
que afasta a tese de fraude a execucao. Imperioso, pois, o respeito a
decisao proferida na Justica Comum, a quem compete resolver litigios
da espécie (aquisicao da propriedade pelo decurso do tempo). Sua
oponibilidade, quanto a propriedade do imével, é erga ommnes. Agravo
de Peticao parcialmente provido.

Vistos etc.

Agravo de Peticdo interposto por MARIA MADALENA
GONCALVES CHAVES, da decisao proferida pela MM. 12* Vara do
Trabalho do Recife/PE que, as fls. 110/112, julgou improcedentes os
Embargos de Terceiros, autuado por dependéncia nos autos da
Reclamag¢dao ‘Trabalhista tombada sob o n° 0053300-
04.2007.5.06.0012, ajuizada por LUIZ MANOEL DE AZEVEDO
LINS em face da EMPRESA CONSTRUTORA ASFORA LTDA,
ora agravados.

Embargos declaratérios opostos as fls.117/125, fls.128/130
e fls.135/140, rejeitados, consoante julgados de fls.126, fls.131/133
e fls.146.

Em suas razoes recursais as fls. 149/164, apés fazer um
resumo da lide, pugna a agravante pelo reforma do decisum. Diz que o
Juiz a quo se equivocou porque nio existiu fraude a execugao. Alega
haver omissao quanto a andlise da sentenga proferida na esfera Civel e
na alegacao de bem de familia. No que respeita a fraude a execucao,
diz que o magistrado singular foi induzido a erro por falsa informacao
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levada aos autos pelos executados. Afirma que nao houve qualquer
venda do imével penhorado pelos executados. Faz referéncia a certidao
cartordria de fls. 29/34. Insiste na posse mansa, pacifica e ininterrupta
por mais de 20 (vinte) anos. Diz que a fraude a execugdo exige
comprovacdo de ma-fé pelos terceiros adquirentes. Invoca a Simula
375 do STJ. Defende a presungao da boa-f¢é e afirma que no caso dos
autos a mesma esta devidamente comprovada. Faz distin¢do entre
certidao cartordria e contrato de compra e venda. Afirma ter
comprovado documentalmente a posse da propriedade em momento
anterior a Reclamacao Trabalhista. Alega que a auséncia de apreciacao
de todas as provas fere o devido processo legal e impede o exercicio da
ampla defesa. Entende violados os artigos 17, 1I; 125, III e 131 do
CPC. Invoca a sentenga proferida na Justica Comum. Na sequéncia,
resiste ao fundamento da decisao vergastada de nao aquisicao da
propriedade com base no artigo 1.208 do CC/2002. Diz que referido
dispositivo nao se aplica ao caso em aprego. Afirma que ndo cabe a
Especializada modificar os requisitos legais do usucapido. Invoca os
artigos 1.238, 1.240, 1.241 e 1.242 do CC/2002 como aptos a
embasar o que defende. Afirma que as a¢oes fundadas em direito real,
como usucapido, devem ser processadas e julgadas na Justica Estadual.
Por ultimo, invoca a impenhorabilidade do bem de familia. Chama a
atencdo para a certidao do Oficial de Justica. Diz que nela consta
informacio de se tratar de imé6vel no qual reside ndo s6 a agravante,
mas vdrias criancas deficientes e familiares. Invoca a Lei 8.009/90.
Pontua que ndo responde pela divida em execugao ¢ que reside no
imével por mais de duas décadas. Cita doutrina e jurisprudéncia. Pugna
pelo efeito suspensivo do recurso. Pede provimento do mesmo.

Embora devidamente notificados os agravados (fls.165),
apenas os executados apresentaram contraminuta, oferecendo novo
bem a penhora, consoante fls. 166/172.

As fls. 174/175, o feito foi distribuido, passando a esta
Relatoria.

E o relatério.

VOTO:

Pugna a agravante pela reforma do decisum. Alega, em
apertada sintese, que nao responde pela divida em execugao; que reside
no imével sobre o qual recaiu a penhora por mais de duas décadas; que
lhe foi conferido o dominio no Juizo Civel e que se trata de bem de
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familia.

Pois bem.

Na inicial dos embargos de terceiros (fls.02/11) a agravante
noticiou a existéncia de agdo de usucapido extraordindrio em tramite
na esfera Civel. Disse que 14 postulou a propriedade do imével situado
na Rua Pandid Calogeras, n° 276, no bairro do Prado — Recife — PE.
Alegou posse mansa e pacifica por mais de duas décadas e invocou a
impenhorabilidade do bem de familia.

O Juiz a quo, as fls. 110/112, proferiu decisao nos seguintes
termos, in verbis:

(...) A execugao principal se mostrou
infrutifera contra a executada original, tendo se
voltado contra a sécia SONIA GONCALVES
ASFORA, tendo sido penhorado o imével
situado na Rua Pandid Cal6geras, n 276, Prado,
Recife.

Tal imével ¢ retratado na peticao inicial como
na posse da embargante ha mais de 20 anos,
sendo objeto de acao de usucapiao extraordinario
em tramite na justica comum.

A embargada/executada informa que vendeu
o imével a embargante, a qual estaria de boa fé.

Pois bem.

As informacoes da embargante ¢ da
embargada/executada nao se conectam
logicamente. Com efeito, a primeira diz estar na
posse desde agosto de 1983, enquanto que a
certidao do registro de imével aponta a Sra. Sénia
Asfora como proprietria do bem 29/10/1984.
Se assim ¢, como a executada poderia ter vendido
o bem a embargante? Eis o primeiro indicio de
fraude.

Cumpre registrar que a acao de usucapiio
extraordindrio nao foi ainda julgada, tendo sido
ajuizada em maio de 2008 (sem embargo de a
execucao trabalhista estar aparelhada desde abril
de 2008 — vide mandados de citagao e penhora
de fls. 146 e 147 dos autos principais), o que
revela mais um indicio de fraude.
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De qualquer forma, a citagdo da requerida
(Sra. Sonia Asfora) no processo de usucapiao
extraordinario foi expedida validamente apenas
11/06/2009. Registra-se que somente com a
citacao vélida ¢ que a coisa se torna litigiosa para
fins do contflito de interesses a ser ali deduzido.
Nesse sentido, o art. 219, do CPC.

Chamo a ateng¢do também ao certidao da Sra.
Oficiala de Justiga as fls. 295 dos autos
principais. Na ocasido, a meirinha deu ciéncia a
Sra. SONIA ASFORA da penhora do imoével e
a mesma revelou que o havia doado ha mais de
20 anos a um orfanato.

A narrativa da Sra. Sonia Asfora se confirma
no relato da peticao inicial da agao de usucapiao
extraordindrio, na qual a embargante revela o
trabalho com menores carentes e a permissao para
a ocupagao do imével. Vide fls. 21 destes autos.

Ora, a doagdo ndo se consumou eis que nao
realizada por escritura puablica ou instrumento
particular, conforme exige o art. 541, do CC.

Assim, conforme estd confessado na peticio
da agdo de usucapido extraordinario, a ocupagao
por si do imével penhorado decorreu de mera
permissao (veja confissao do fato as fls. 21 destes
autos — item 04 daquela peticao) ou tolerdncia
dos proprictdrios, o que sequer pode ser
considerada posse para fins de usucapido.

Veja-se o regramento do art. 1.208, do CC,
in literis:

Nao induzem posse os atos de mera permissao
ou tolerancia assim como ndo autorizam a sua
aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo
depois de cessar a violéncia ou clandestinidade.
(os grifos s320 nossos).

Portanto, a embargante sequer pode ser
qualificada de possuidora direta, sendao de mera
ocupante ou possuidora indireta, o que nao
avaliza o seu pedido de usucapiao.

No que se refere a alegacao de bem de familia,
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tenho que esta objegao ¢ exclusiva do proprietario
do imével constrito. Nao € o caso da embargante.
Por sua vez, ainda que fosse proprietéria, no local
funciona um orfanato e nao propriamente uma
residéncia familiar, nos termos exigidos pelo art.
1° da Lei n. 8.009/90.

Assim, julgo improcedentes os embargos de
terceiro em epigrafe”.

Merece reforma o decisum.

A questao ja nao comporta maiores discussoes. Isso porque
a acdo de usucapido (Processo n® 0019422-32.2008.8.17.0001) foi
julgada procedente sem qualquer impugnacao das partes interessadas.
Na referida agdo, a posse do imével em questao foi reconhecida desde
1989. Por outro lado, a acdo trabalhista (Processo n® 0053300-
04.2007.5.06.0012) foi ajuizada em 2007, ou seja, anos depois do
marco inicial da posse reconhecida judicialmente, o que afasta a tese
de fraude a execugao. Como nao ha comprovagao de qualquer outro
tipo de relagao da agravante com os agravados, injustificavel se mostra
a permanéncia da constricao judicial.

Observe que em 25/05/2012 a agravante noticiou
prolatagdo da sentenga na acdo de usucapiao, consoante PRT-004990/
12 (fls. 135/140). Referida sentenca ostenta a qualidade de documento
novo (artigo 397 do CPC) e possui forca suficiente para mudar os
rumos dos Embargos de Terceiro. Vejamos o teor da mesma, extraido
do sitio do Tribunal de Justica do Estado, naquilo que interessa
transcrever in verbis:

(...) Vistos, etc.

MARIA MADALENA GONCALVES
CHAVES, devidamente qualificada, através de
advogado, ajuizou ACAO DE USUCAPIAO
EXTRAORDINARIO ~ DE  TERRAS
PARTICULARES em face de SONIA
GONCALVES ASFORA e ISSA ASFORA,
igualmente qualificados.

Alega a demandante que, desde 1983, exerce
a posse mansa, pacifica e ininterrupta, com
animus domini, do imével pormenorizadamente
especificado na inicial, no qual fixou residéncia
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e domicilio préprio, bem como da familia.

Informa que adquiriu a posse do referido bem
em meados de agosto de 1983, quando seu
amigo, André Luiz, permitiu que ocupasse o
imé6vel com o fim de desenvolver trabalho com
menores carentes, atualmente seus filhos
adotivos. Isso porque o referido imovel
encontrava-se desocupado, sem que sobre ele
fossem exercidos, por parte dos demandados ou
de terceiros, qualquer dos direitos inerentes a
propriedade.

Aduziu que, a partir de 1985, perdeu o
contato com o amigo apontado, fato que nao a
impediu de permanecer no exercicio pacifico da
posse do imével objeto da lide até a presente
data. Acrescentou que, desde que passou a residir
no imével, tem arcado com todas as respectivas
despesas, fiscais e de consumo, tais como dgua,
luz e IPTU, promovendo, inclusive, as
benfeitorias necessarias para a sua manutencao e
conservagao, revelando seu auténtico animus
domini em relacdo ao bem.

Assevera que os requisitos do usucapiao
extraordindrio foram devidamente atendidos, na
medida em que a autora possuiu como seu, de
forma ininterrupta e sem oposicao, por mais de
vinte anos, o bem litigioso.

Diante disso, requer que seja proferida
sentenca de procedéncia para declarar que o
dominio do imével individuado na exordial
pertence a demandante, de modo que, apds o
trinsito julgado, seja expedido o competente
mandado para registro da sentenga junto a
matricula do imével no 4° Cartério de Registro
de Imoveis.

Requereu, ainda, a concessio do beneficio da
justica gratuita, deferido a fl. 54.

Deu a causa o valor de R$ 1.000,00 (um mil
reais).

Juntou documentos de fls. 08/32 e 60/105.
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Citagao dos réus proprietarios a fl. 58v, do
confinante aos fundos do imével usucapiendo a
fl. 115v.

Edital de citagdo publicado no DJE,
conforme fl. 118.

A fl. 118v,, certidio de que, citados, os réus
nao apresentaram defesa, assim como os possiveis
interessados citados por edital e os confinantes
citados por mandado. Certificou-se, ainda, que,
cientificados da presente demanda, o Estado, a
Unido e o Municipio permaneceram silentes.

O Municipio informa, a fl. 120, que nao se
opoe a agdo de usucapido, fazendo a Unido o
mesmo a fl. 200.

Intimado o Ministério Publico, a fl. 203, para
intervir no processo.

Cota do Ministério Pablico de fl. 204, em
que o representante do Parquet formula algumas
requisicoes. Em seguida, despacho de fl. 206,
determinando que a parte autora, num prazo de
10 (dez) dias, juntasse documento de arrecadacao
municipal ou outro que aponte o valor venal do
imével, para fins de corregao do valor da causa;
bem como que acostasse planta descritiva do
imovel usucapiendo em que conste seus
respectivos limites e confrontacées, assinada por
profissional devidamente habilitado.

Afl. 213, ficha do imével usucapiendo obtida
junto ao sitio eletrénico da Prefeitura do Recife,
em que consta o seu valor venal.

Em cumprimento ao despacho de fl. 206,
foi acostada a planta descritiva do imoével
usucapiendo, nos termos ali especificados (fl.
216).

Realizada audiéncia de instrucao e
julgamento a fl. 231.

Parecer do Ministério Publico de fl. 232 em
que se opina pela procedéncia do pedido de
usucapiao.

E O RELATORIO.
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DECIDO.

(...) i

II - DA AQUISICAO DA PROPRIEDADE
POR USUCAPIAO EXTRAORDINARIO

Encerrada a instrugao do processo (fl. 231),
bem como tendo apresentado o Ministério
Pablico seu respectivo parecer (fl. 232) - pela
procedéncia do pedido inicial, diga-se -, passo a
andlise do mérito.

De inicio, cumpre anotar que, conforme
certificou a Secretaria a fl. 118v., devidamente
citados (fl. 58v.), os réus nada requereram, assim
como todos os possiveis interessados citados por
edital e confinantes citados por mandado.

Nos termos do art. 319 do CPC,
considerando que os demandados nao
apresentaram contestacdo, ha que se tornaram
revéis, pelo que se reputam verdadeiros os fatos
afirmados pela parte autora. Presentes, assim, os
efeitos da revelia.

No que diz respeito a pretensao autoral de
aquisi¢ao da propriedade do imével especificado
na inicial por usucapido extraodindrio, observo
que a fundamentacdo presente na exordial estd
de acordo com a legislagao vigente, sendo
coerente a pretensao.

O usucapiao constitui forma de aquisi¢ao da
propriedade imével, existindo sob trés
modalidades, ordinario, extraordinario e especial.
Na espécie, a demandante requer a declaragao
do dominio do imével individualizado na
exordial, alegando haver preenchido os
pressupostos do usucapido extraordinario,
previsto no art. 1.238 do CC com a seguinte
redacio:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem
interrup¢ao, nem oposi¢ao, possuir como seu um
imo6vel, adquire-lhe a  propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; podendo
requerer ao juiz que assim o declare por sentenca,
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a qual servird de titulo para o registro no Cartério
de Registro de Imoveis.

Pardgrafo dnico. O prazo estabelecido neste
artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor
houver estabelecido no imével a sua moradia
habitual, ou nele realizado obras ou servicos de
carater produtivo.

Deve-se observar, portanto, os seguintes
requisitos para que se opere a prescricao
aquisitiva: a) Posse mansa e pacifica, continua e
incontroversa, sem oposicdo ou interrup¢ao; b)
Decurso de tempo equivalente ou superior a
quinze anos, ou a dez anos, se o possuidor
houver estabelecido no imével a sua moradia
habitual, ou nele realizado obras ou servicos de
cardter produtivo; ¢) Animus domini sibi
habendi, ou seja, a inten¢ao de possuir o imével
como seu.

Observadas tais condicoes, o interessado
adquirird o dominio do imével, requerendo a
autoridade judicidria que assim o declare por
sentenca, a qual lhe servird de titulo hébil para a
transcricao no registro imobilidrio.

Pelo que deflui do acervo probatério,
consistente na prova documental coligida as fls.
08/32 ¢ 60/105, bem como na prova
testemunhal de fl. 231, restam preenchidos todos
os requisitos necessdrios a configuracao do
usucapiao extraordindrio.

Quanto ao lapso temporal a que se refere o
art. 1.238 do CC, noto que, in casu, ¢ de 10
(dez) anos, ja que a demandante estabeleceu no
imé6vel usucapiendo a sua moradia habitual, o
que se infere da prova documental de fls. 60/
105, bem como dos depoimentos colhidos em
audiéncia de instrucio.

Nesta oportunidade, a testemunha Charles
Mayer afirmou conhecer a autora ha
aproximadamente 13 (treze) anos, bem como o
trabalho por ela desenvolvido, dizendo ser ele
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executado na Rua Pandid Calégeras, bairro do
Prado. Disse, ainda, que desde que conheceu a
Sra. Madalena, ela mora nesse endereco. A
testemunha Flavia Carlina, por sua vez, indagada
pelo Juizo, respondeu que “conhece a Sra.
Madalena desde o ano de 1988 e por muito
tempo freqiientou a sua casa”. Confirmou que a
demandante tem endereco na Rua Pandia
Cal6geras, alegando que, neste local, ela
desenvolve um trabalho assistencial e vive com
seus filhos adotivos, “todos ocupando aquela
residéncia”. Também a testemunha Simone
Freire asseverou que conhece a Sra. Madalena
desde 0 ano de 1989, época em que esta jd residia
no imével usucapiendo com seus filhos adotivos.

Com efeito, pelos fatos acima expostos, restou
comprovado que a requerente ¢ possuidora do
imovel objeto da lide por periodo superior a 10
(dez) anos, de 1989 a 2011. Ademais, é de se
notar que a posse exercida pela demandante ¢
ad usucapionem, isto ¢, contém os requisitos
exigidos pelo art. 1.238 do CC, visto que,
exercida de forma mansa, ininterrupta e
incontroversa, como atestam os depoimentos
colhidos a fl. 231, em que afirmam as
testemunhas que a ocupagao do imével “tem sido
permanente”, ao passo que informam
desconhecer “qualquer objecdo a ocupagao do
imovel pela usucapienda”.

Outrossim, no que diz respeito ao requisito
do animus domini, verifico que se faz presente
no caso concreto. Os documentos de fls. 60/105,
consistentes em notas fiscais emitidas pelo
Hiperbomprego e faturas da CELPE dirigidas a
autora ¢ remetidas ao endereco do imével
usucapiendo, além dos depoimentos de fl. 231,
constituem prova suficiente de que a
demandante reside no referido imével desde
1989, possuindo-o como seu, tanto que ali fez a
moradia da sua familia e realizou benfeitorias,
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arcando com as respectivas despesas do bem.

Dentre os requisitos exigidos, vé-se que o
lapso temporal decenal foi ultrapassado,
considerando que a autora detém a posse do
imovel litigioso desde o ano de 1989; que a
referida posse foi exercida na forma ad
usucapionem, de maneira pacifica, ininterrupta
¢ incontroversa, bem como com animus domini.

Dessa maneira, ha de se reconhecer, nos autos,
a presenca dos requisitos legais para o
deferimento do usucapidao pretendido,
ressalvando-se, por oportuno, que niao houve
pronunciamento de qualquer interessado na area,
ou mesmo de qualquer de seus confrontantes.

A parte suplicante demonstrou a legitimidade
do pedido constante na peticao inaugural, uma
vez que as condicoes estabelecidas na legislacao
civil para a aquisi¢ao da propriedade imobilidria,
pelo instituto do usucapiao, na forma
extraordindria, resultaram amplamente
demonstradas pela prova carreada nos autos, que,
de voz unissona, evidencia a existéncia de
sucedéneo juridico a pretensao autoral.

O presente feito tramitou regularmente,
devendo ser ressaltado que as Fazendas Puablicas,
devidamente cientificadas, nio demonstraram
qualquer interesse no imével usucapiendo.

O representante do Ministério Publico, na
condi¢do de fiscal da Lei, opinou pelo
deferimento do pedido (fl. 232).

Pelo exposto e por tudo o mais que dos autos
consta, com fulcro no art. 1.238 do CC c¢/c art.
269, I, do CPC, JULGO PROCEDENTE O
PEDIDO FORMULADO NA INICIAL, pelo
que declaro, em favor da requerente, o dominio,
pelo usucapido extraordindrio, do imével descrito
e caracterizado na peti¢do inicial e na planta de
fls. 216, tudo de conformidade com o parecer
favoravel do Ministério Puablico.

Ap6s o decurso do prazo recursal, devera a
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Secretaria, ap0s ter feito a juntada de eventuais
razoes de recurso, fazer vista dos autos ao
Ministério Publico para que o mesmo seja
intimado da sentenca.

Com o transito em julgado desta sentenca,
expega-se o devido mandado ao 4° Cartério de
Registro de Iméveis do Recife, para o necessario
registro desta sentenca, observando-se o constante
no art. 945 do CPC. Em seguida, arquivem-se
os autos com as cautelas de estilo.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Recife, 04 de maio de 2012.

Dorgival Soares de Souza. Juiz de Direito”

Imperioso, pois, o respeito a decisao prolatada na Justica
Comum, a quem compete resolver litigios da espécie (aquisi¢ao da
propriedade pelo decurso do tempo). Pontuo que, apesar dos incidentes
possessorios surgidos na execucao trabalhista se submeterem ao império
da Especializada, a decisao em epigrafe, como coisa julgada, nao pode
ser ignorada. Sua oponibilidade, quanto a propriedade do imével, é
erga omnes. Assim sendo, ndo tem como afastar a validade do decisum.
Nao enquanto nao desconstituido ou anulado.

Ora, a sentenca proferida na esfera Civel declarou em favor
da agravante a aquisicao da propriedade por usucapiao extraordindrio
e desta declaragdo, consoante andamento processual no sitio daquele
Tribunal, nao houve insurgéncia. Logo, admitir desfecho distinto sobre
a propriedade do bem implica em ofensa a coisa julgada material.

A coisa julgada é um instituto do direito de natureza
constitucional, elemento que forma a prépria existéncia do Estado
Democritico de Direito. Trata-se de clausula pétrea, que nao pode ser
modificada ou abolida por emenda constitucional ou decisao judicial
posterior, em atendimento ao Principio da Supremacia da Constituicao.

A meu ver, antes mesmo da decisao em comento, a posse
mansa e pacifica e a utilizagdo do bem como moradia da agravante e de
seus familiares estavam comprovadas e consolidavam uma situacao
obstativa da constricao (artigo 1.238 ¢/c 2.028 - CC/2002), passivel
de solucao pela Especializada na forma incidenter tantum, uma vez
que a prescricao aquisitiva foi utilizada como meio de defesa (Simula
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237 do STF).

Exemplo disso ¢ o documento de fls. 46/47 (sentenca
proferida em 09/2009 pela 17* Vara do ‘Trabalho do Recife). Observe-
se que ali se analisou agdo manejada pela agravante relativa a constricao
do mesmo bem, consignando o Juiz condutor daquele feito que “A
certidao narrativa (fls.10) confirma a posse do bem, pela embargante,
onde ela reside com seus filhos e seu genitor de 85 anos e onde funciona
um orfanato, desde 1987, hd mais de dez anos.” A despeito disso, a
sentenca proferida na Justica Comum poe fim a maiores digressoes,
nao havendo possibilidade de subsistir a constricao levada a efeito.

No mais, observo que por ocasido da apresentacao da
contraminuta os executados/agravados indicaram novo bem a penhora,
consoante fls. 166/172. Referida indicacdo deve ser apreciada pelo
Juiz condutor do feito, sob pena de supressao de instancia.

Quanto a aplicacio do efeito suspensivo, entendo pela falta
de interesse da agravante. Isso porque houve determinacao de suspensao
da execucao (fls. 96) e pelo andamento processual extraido do sitio
deste Regional, referida determinacao foi cumprida exatamente no
sentido de aguardar o julgamento do presente recurso. Observe-se que
em 28/06/2013 ficou assentado: AGUARDANDO PRAZO AG
DEVOLUCAO DOS AUTOS 256/2011 - Prazo: 60 dias”

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para declarar
insubsistente a penhora levada a efeito sobre o imével situado a Rua
Pandia Calogeras, n® 276, no bairro do Prado — Recife — PE, em face
do julgamento, na esfera Civel, da acdo de usucapiao extraordindrio.
Deve o Juiz condutor do feito analisar o novo bem oferecido a penhora
em sede de contraminuta.

Recurso parcialmente provido.

Consideracoées finais

Esclareco que, pelos motivos expostos na fundamentacao
deste julgado, o entendimento adotado nao viola qualquer dos
dispositivos da Constituigao Federal e da legislagao infraconstitucional,
sendo desnecessaria a mencao expressa a cada um deles, a teor do
disposto na Orientacao Jurisprudencial n® 118, da SDI-I/TST.

CONCLUSAO:

Ante o exposto, dou provimento parcial ao recurso para
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declarar insubsistente a penhora levada a efeito sobre o imével situado
a Rua Pandia Calogeras, n® 276, no bairro do Prado — Recife — PE, em
face do julgamento, na esfera Civel, da acao de usucapiao
extraordinario. Deve o Juiz condutor do feito analisar o novo bem
oferecido a penhora em sede de contraminuta.

ACORDAM os Desembargadores da 3* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Regido, por unanimidade, dar
provimento parcial ao recurso para declarar insubsistente a penhora
levada a efeito sobre o imével situado a Rua Pandia Calogeras, n® 276,
no bairro do Prado — Recife — PE, em face do julgamento, na esfera
Civel, da agao de usucapido extraordindrio. Deve o Juiz condutor do
feito analisar o novo bem oferecido a penhora em sede de contraminuta.

Recife, 29 de julho de 2013.
Assinatura eletrénica (Lei n® 11.419/2006)

RUY SALATHIEL A. M. VENTURA
DESEMBARGADOR RELATOR

PROC. N° 0001523-02.2011.5.06.0412 (RO)

ORGAO JULGADOR: 2* TURMA
RELATOR: DESEMBARGADOR ACACIO JULIO KEZEN CALDEIRA
RECORRENTE: CONSTRUTORA CASSI LTDA
RECORRIDO:ADINALDO LEANDRO DOS SANTOS
ADVOGADOS: WILHAME TADEU RAMOS e

WENDEL LOPES MENEZES DA SILVA
PROCEDENCIA: 2* VARA DO TRABALHO DE PETROLINA (PE)

EMENTA: NULIDADE DE PARTE DA SENTENCA
(CPC, art. 248, segunda parte). INEXISTENCIA DE NOTIFICACAO
ACERCA DO ADITAMENTO A PETIGAO INICIAL. — Ainda que na
Justica do 'Trabalho seja admitido aditamento a peticao inicial, depois
de realizada a citacao da parte reclamada, ¢ certo que tal procedimento
deve ocorrer antes de apresentada a contestacdo, pois o prazo tera de
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ser devolvido ao réu para que possa acrescentar argumentos de defesa
ao que constar do aditamento. A inexisténcia de notificacio da
demandada para responder aos termos do aditamento gera a nulidade
de parte da sentenca de mérito, isto é, apenas os capitulos da decisdo
nos quais o MM? juizo de primeiro grau julgou os pedidos constantes
do aditamento. Recurso da reclamada a que se da provimento.

Vistos etc.

Recurso ordindrio interposto pela CONSTRUTORA
CASSI LTDA. contra decisao proferida pelo MM. Juizo da 2°
Vara do 'Trabalho de Petrolina - PE, que julgou PROCEDENTES,
EM PARTE, os pedidos formulados na reclamacao trabalhista
ajuizada por ADINALDO LEANDRO DOS SANTOS em face
da ora recorrente, nos termos da fundamentacio da r. sentenca de
fls. 177/184.

Em suas razdes recursais, as fls. 190/193, alega a recorrente
que nio consta dos autos nenhum pedido de aditamento a inicial, ou
certiddo de que tenha sido intimada acerca de outros pedidos além dos
constantes na peca de ingresso. Assevera que o recorrido nao pleiteou
nem estabilidade proviséria nem dano moral, entretanto, mesmo
inexistindo registro desses pedidos, 0 MM? juizo de piso entendeu por
bem deferir a estabilidade proviséria por um periodo de 12 (doze)
meses ¢ ainda condenar a recorrente ao pagamento de uma indenizacao
por dano moral no valor de R$10.000,00 (dez mil reais). Acrescenta
que nao ha nos laudos periciais acostados, tanto pela recorrente quanto
pelo perito do Juizo, conclusao favoravel ao obreiro no sentido de que
a suposta hérnia umbilical adquirida durante o periodo laboral, tenha
ligagao com a fungio exercida pelo autor, ¢ mesmo que de fato tal
hérnia exista, nao impede que o reclamante trabalhe. Transcreve trecho
do laudo pericial, no qual o expert afirma que no momento da pericia
o autor nao apresentava alteragoes compativeis com hérnia umbilical.
Requer a reforma da r. sentenca revisanda para que seja excluida a
obrigacdao de pagamento da estabilidade proviséria, bem como a
indenizagao por danos morais, por entender que o julgado foi além do
pedido do autor. Pede provimento ao apelo.

O reclamante nao apresentou contrarrazoes ao recurso
ordindrio, consoante se observa da certidio de fl. 203.

Desnecessaria a remessa dos autos a Procuradoria Regional
do 'Trabalho, porquanto nao se vislumbra interesse piablico no presente
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litigio (art.49 do Regimento Interno deste Sexto Regional).
E o relatério.
VOTO:

Admissibilidade

Em anilise aos pressupostos extrinsecos de admissibilidade
recursal, observo que o apelo foi interposto dentro do octidio legal,
pois a recorrente foi intimada da r. sentenca revisanda em 11.01.2013
(sexta-feira, fl. 187), tendo se iniciado a contagem do prazo recursal
somente no dia 15.01.2013 (terca-feira), em virtude do disposto nos
artigos 2° e 3° da Ordem de Servico TRT - GP n° 538/2012, que
suspendeu os prazos processuais na Vara de origem no dia 14.01.2013,
e findando em 22.01.2013, data da interposicio do recurso (fl. 190).

O recurso foi assinado por profissional regularmente
habilitado, eis que se configurou a procuracao apud acta, quando do
comparecimento do causidico a audiéncia de fl. 120. De igual modo,
o preparo acha-se regularmente recolhido as fls. 194/195 (custas
processuais) ¢ as fls. 196/197 (depésito recursal).

Conheco, pois, do recurso interposto.

Da preliminar, suscitada de oficio, de nulidade da
sentenca, em virtude da inexisténcia de notificagcdo (art. 301,

§4°, do CPC)

Em suas razoes recursais, a reclamada afirma que a r.
sentenca revisanda deferiu parcelas que sequer foram objeto da
reclamacdo trabalhista que lhe foi dirigida. Assevera que nao foi
notificada acerca de outros pedidos, além dos constantes na peticao
inicial. Assegura que houve julgamento além do pedido referindo-se
aos titulos “estabilidade proviséria” e “dano moral”.

Pois bem.

Inicialmente ha de se esclarecer que nao se trata de
julgamento ultra petita, ou, além do que foi pleiteado, como se refere
a recorrente, tendo em vista que os pedidos de estabilidade provisoria
e dano moral encontram-se formulados na peticao de fls. 50/61, através
da qual o obreiro aditou termos e pleitos a pega vestibular.
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Ocorre que a peticao de fls. 50/61 nao foi devidamente
apreciada pelo MM® juizo a quo. Verifica-se, desde o primeiro paragrafo
da pega em questao, que a mesma se trata de emenda a petico inicial,
na verdade um aditamento, pois foram acrescidos pedidos, mas em
momento algum a empresa demandada foi notificada acerca dos seus
termos.

O MM? juizo sentenciante, no despacho de fl. 50, apenas
se reportou ao despacho exarado a fl. 38, no qual se reservou a apreciar
o pedido de antecipagao de tutela por ocasido da audiéncia inicial.

Assim, constata-se que a recorrente nao foi cientificada dos
termos do aditamento a petigao inicial, onde foram acrescidos os
pedidos referentes a estabilidade proviséria e danos morais.

Nos termos do que dispoe o §4°, do art. 301, do CPC, o
juiz conhecerd de oficio a inexisténcia ou nulidade da citacao previstas
no inciso 1° do referido dispositivo legal.

"Transcrevo a seguir os termos do art. 301, I, e §4°, do CPC:

Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de
discutir o mérito, alegar: (Redacao dada pela Lei
n°® 5.925, de 1973)

I - inexisténcia ou nulidade da citacdo;
(Redacao dada pela Lei n® 5.925, de 1973)

§ 40 Com exce¢ao do compromisso arbitral,
0 juiz conhecera de oficio da matéria enumerada
neste artigo. (Redacao dada pela Lei n® 5.925,
de 1973)

Ainda que o art. 294 do CPC proiba a emenda a petigao inicial,
depois de realizada a citacao do réu, ¢ certo que na Justica do Trabalho
admite-se tal procedimento, desde que antes de apresentada a contestagao,
pois o prazo terd de ser devolvido ao reclamado para que possa acrescentar
argumentos de defesa ao que constar do aditamento.

Isto somente ¢ possivel na justiga laboral porque o juiz,
comumente, ndo aprecia a peticao inicial antes de realizada a primeira
audiéncia, de modo que eventuais extincoes do processo ou determinagoes
de emenda a peca atrial somente acontecem na audiéncia inicial.

Ocorre que somente ap6s tomar ciéncia da r. sentenga revisanda,
de fls. 177/184, ¢ que a empresa constatou o prejuizo sofrido, pois para

244



RevistaTRT 6 «ACORDAOS

ela a condenacdo havia extrapolado os pleitos presentes na peticao inicial.

Assim, verificando que ndo foi assegurado a ré o direito de
defesa em relagio aos termos do aditamento apresentado pelo reclamante,
o processo deve ser anulado e devem retornar os autos a instancia origindria.

Da nulidade de parte da sentenca

Manoel Antonio Teixeira Filho in A Senten¢a no Processo
do "lrabalho, 2* edicao, editora Llt, p. 342, refere-se a um conjunto
moderador do sistema das nulidades processuais.

E de acordo com o magistério de Pontes de Miranda em
sua obra Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, editora Forense, 2°
edigdo, p. 484/485, in verbis:

“A nulidade pode atingir todo o ato
processual, ou s6 uma parte, ou algumas partes.
Se uma parte do ato ¢ independente de outra ou
das outras que foram nulas, a nulidade a ela nao
se estende. (...) o art. 248, 2% parte, lanca o
principio da incolumidade de qualquer parte
juridicamente separavel da parte nula ou das
partes nulas. (...) Quando se decreta a nulidade
de um ato, s6 os atos subsequentes que dele
dependiam sao atingidos. Utile per inutile non
viciatur. Tampouco a decretagao da nulidade de
uma parte se estende a outra parte, ou a algumas
ou a todas as outras partes que da parte nula nao
dependiam. (...) Pode ser que no préprio ato
atingido haja partes distinguiveis.”

E analisando especificamente a decretagao de nulidade das
sentencas, assevera o renomado tratadista:

“Costuma-se dizer que a nulidade de uma
sentenca a atinge no todo (e.g., “julgada nula a
sentenca, outra hd de ser proferida por inteiro”).
De modo nenhum se pode dizer isso como
principio geral. A nulidade da sentenca pode ser
apenas no tocante a um litisconsorte ou outro
interessado e prevalece quanto as outras partes ou
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interessados. Também ¢ de ocorrer que a decretagao
de nulidade apenas seja quanto a algum elemento
contenutistico da sentenga (e.g., valida a declaracao
de filiacdo do autor, e nula a sentenca quanto a
outro herdeiro, descendente do decujo, que nao foi
citado, ou o foi nulamente, e nao compareceu, ou
compareceu e alegou a falta ou nulidade da citagdo).
Nem todos os recursos e a acio resciséria tém de
ser contra todos os pontos da sentenca. A eficicia
das sentencas depende dos seus elementos subjetivos
(autor, réu, autores, réus, outros interessados) e dos
seus elementos objetivos, que podem ser de direito
material ou de direito processual.”

Ja Nelson Nery Janior in Cédigo de Processo Civil Comentado,
editora Revista dos 'Tribunais, 11* edi¢do, p. 513, leciona sobre o tema:

“Nulidade parcial. Redugdo. Quando o ato
processual puder ser fracionado, a nulidade de parte
dele nao se comunica as partes higidas, de sorte
que devem ser estas aproveitadas em homenagem
ao principio da instrumentalidade das formas. A
este fendmeno, do aproveitamento da parte nao
invélida do ato, se dd o nome de redugao.”

O fendmeno da redugao, no sistema das nulidades, consiste na
possibilidade de se decompor o ato processual e reduzir a sua abrangéncia,
quando o ato se apresenta parcialmente ilegal.

De acordo com a licao de Carlos Henrique Bezerra Leite em
sua obra Curso de Direito Processual do "Trabalho, editora L'Ir, 11* edicio,
p. 435, € possivel que qualquer parte do ato processual juridicamente
separdvel da parte nula seja considerada vdlida.

Aplica-se ao tema em questao o principio da utilidade, segundo
o qual devem-se aproveitar a0 méximo os atos processuais posteriores,
desde que nao sofram reflexos da nulidade decretada judicialmente.

No caso em exame, a inexisténcia de notificacio da ré para
responder aos termos do aditamento configurou nulidade, mas atingiu a
decisao somente em relagdo ao julgamento dos pedidos constantes do
aditamento, a luz do disposto na segunda parte do art. 248 do CPC. O
atil ndo ¢ invalidado pelo inutil (Utile per inutile non vitiatur).
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Nesse contexto, preliminarmente, em atuacio de oficio,
reconheco a inexisténcia de notificacio da reclamada, no que se refere ao
aditamento a peti¢do inicial, e anulo o processo, isto é, apenas a parte da r.
sentenca revisanda que dispos sobre os pedidos de reintegragao e dano
moral, para que seja reaberta a instrucao processual, designada nova audiéncia
¢ a reclamada notificada para contestar os termos e pedidos constantes do
aditamento de fls. 50/61 e produgdo de provas, proferindo o MM? juizo
de primeiro grau nova sentenga como entender de direito acerca dos pleitos
acima mencionados.

CONCLUSAO

Ante o exposto, preliminarmente, em atuacio de oficio,
reconheco a inexisténcia de notificacio da reclamada, no que se refere ao
aditamento a peti¢do inicial, e anulo o processo a partir da r. sentenca
revisanda, parte dela, especificamente em relagao ao pronunciamento sobre
os pedidos constantes do aditamento a inicial, para que seja reaberta a
instrucao processual, designada nova audiéncia e a reclamada seja notificada
para contestar os termos e pedidos do aditamento de fls. 50/61, proferindo
o MM juizo de primeiro grau nova sentenca como entender de direito.

ACORDAM os Membros integrantes da 2* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Regido, por unanimidade, preliminarmente,
em atuacdo de oficio, reconhecer a inexisténcia de notificagao da reclamada,
no que se refere ao aditamento a petigao inicial, e anular o processo a partir
da r. sentenca revisanda, parte dela, especificamente em relagao ao
pronunciamento sobre os pedidos constantes do aditamento a inicial, para
que seja reaberta a instrugdo processual, designada nova audiéncia e a
reclamada seja notificada para contestar os termos e pedidos do aditamento
de fls. 50/61, proferindo o MM juizo de primeiro grau nova sentenca
como entender de direito.

Recife, 29 de maio de 2013.
Firmado por Assinatura Digital (Lei n® 11.419/20006)

ACACIO JULIO KEZEN CALDEIRA
DESEMBARGADOR DO TRABALHO RELATOR
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SUMULA N° 01

SUCESSAO TRABALHISTA - ALIENACOES DE
ESTABELECIMENTOS BANCARIOS DECORRENTES DA
EXECUCAO DO PROER - PROGRAMA DE APOIO A
REESTRUTURACAO E AO FORTALECIMENTO DO SISTEMA
FINANCEIRO - CARACTERIZACAO (REQUISITOS)

Nas alienacoes de estabelecimentos bancarios decorrentes da
execucdo do PROER - Programa de Apoio a Reestruturacao e
ao Fortalecimento do Sistema financeiro, caracteriza-se sucessio
trabalhista (artigos 10 e 448 da Consolidagao das Leis do
Trabalho) mesmo nas hipéteses em que o bancdrio nao tenha
prestado trabalho ao sucessor, sendo, outrossim, irrelevante a
tal configuracdo o fato de a institui¢do sucedida nio ter sido
extinta, ou seja, de estar submetida a regime de liquidacao
extrajudicial.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 08/2000

3¢ PUBL. DOE-PE: 22/07/2000

SUMULA N° 02

BANCARIO - CONTRATACAO DE HORAS EXTRAS A DATA
DA ADMISSAO - EXEGESE DOS ARTIGOS 224 E 225 DA
CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO

A contratacao do servigo suplementar, quando da admissao do
trabalhador bancario, é nula. Os valores assim ajustados apenas
remuneram a jornada normal, sendo devidas as horas extras com
o adicional de, no minimo, 50% (cinqiienta por cento).
RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 08/2000
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3“ PUBL. DOE-PE: 22/07/2000

SUMULA N° 013

DIFERENCAS DE REMUNERACAO DE REPOUSOS
SEMANAIS - NATUREZA JURiDICA DA PRESTACAO -
MATERIA DISCIPLINADA PELO ARTIGO 10 DO
REGULAMENTO APROVADO PELO DECRETO N° 27.048, de
12 DE AGOSTO DE 1949

As diferengas de remuneragio de repousos semanais, decorrentes
de horas extras, implicam o direito a complementacao do
pagamento de aviso prévio indenizado, férias, gratificacao
natalina e depdsitos de fundo de garantia do tempo de servico
- FGTS, em razao da natureza salarial definida pelo artigo 10,
caput, do regulamento aprovado pelo Decreto n® 27.048, de
12 de agosto de 1949".

RESOLUGAO ADMINISTRATIVA TRT 08/2000

3 PUBL. DOE-PE: 22/07/2000

SUMULA N° 04

JUROS DE MORA - DEPOSITO EM GARANTIA DO JUIZO -
EXEGESE DO ARTIGO 39, § 1°, DA LEI 8.177/91 -
RESPONSABILIDADE DA PARTE EXECUTADA
Independentemente da existéncia de depdsito em conta, a ordem
do Juizo, para efeito de garantia, de modo a possibilitar o
ingresso de embargos a execugdo e a praticar atos processuais
subseqiientes, os juros de mora - que sdo de responsabilidade
da parte executada - devem ser calculados até a data da efetiva
disponibilidade do crédito ao exeqiiente.

RESOLUGCAO ADMINISTRATIVA TRT 04/2001

3“ PUBL. DOE-PE: 22/06/2001

SUMULA N° 05

(Cancelado pela RESOLUGCAO ADMINISTRATIVA TRT -
003/2003 DOE/PE: 25.02.03)

CUSTAS PROCESSUAIS — PAGAMENTO - IMPOSICAO A
PARTE VENCIDA EM JULGAMENTO DE AGCAO DE
EMBARGOS DE TERCEIRO — IMPOSSIBILIDADE
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Tratando-se de espécie de tributo cuja exigéncia depende de
previsao legal, e havendo os artigos 702, inciso I, alinea “g”, e
789, § 2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho sido revogados
pela Emenda Constitucional n® 1 de 1969 — conforme
proclamado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE n°® 116.208-2, de que foi relator o Eminente Ministro
Moreira Alves -, ndo ha possibilidade de o magistrado
trabalhista, em julgamento de acdo de embargos de terceiro,
condenar a parte vencida ao pagamento de custas processuais.
RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 19/2001

3* PUBL. DOE-PE: 22/12/2001

SUMULA N° 06

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO - FGTS
— PRESCRICAO

Durante a vigéncia do contrato de trabalho e até dois anos apés
a sua extingdo, ¢ trintendria a prescricao do direito de reclamar
a efetivagao dos depdsitos do FGTS, relativamente as parcelas
de natureza salarial percebidas pelo empregado.

RESOL. ADMINISTRATIVA TRT

004/2003 (DOE/PE de 13,14 ¢ 15.03.2003)

SUMULA N° 07

GRATIFICACAO DE FUNCAO - INTEGRACAO NA BASE
DE CALCULO DAS HORAS EXTRAS

Em consonincia com o disposto no artigo 457 da CLT, a
gratificagdo percebida habitualmente em razdo do exercicio de
fungao tem natureza salarial e, por conseqiiéncia, integra a base
de calculo das horas extras prestadas.

RESOL. ADMINISTRATIVA TRT

004/2003 (DOE/PE de 13,14 ¢ 15.03.2003)

SUMULA N° 08

GRATIFICAGAO SEMESTRAL - QUITAGAO EM PARCELAS
MENSAIS

Inclusao na base de cédlculo para remuneragao das horas extras.
A parcela denominada gratificagao semestral, quando paga
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mensalmente, possui natureza salarial, consoante diretriz tragada
no artigo 457, § 1° da CLI, integrando a base de calculo das
horas extras.

RESOL. ADMINISTRATIVA TRT

004/2003 (DOE/PE de 13,14 ¢ 15.03.2003)

SUMULA N° 09

TAXA  ASSISTENCIAL - EMPREGADOS NAO
SINDICALIZADOS - INEXIGIBILIDADE

E nula, por afrontar o principio da liberdade sindical, a clausula
de instrumento normativo que obriga empregados nao
sindicalizados ao pagamento da taxa assistencial.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT

n° 14/2005 Publ. DOE/PE: 31.08.2005 pdgina 33

SUMULA N° 10

MANDADO DE SEGURANCA - DETERMINACAO
JUDICIAL DE BLOQUEIO DE CREDITO

Mesmo que se processe em execucdo provisoria, o ato judicial
que determina o bloqueio de crédito nao fere direito liquido e
certo do devedor, considerando-se o disposto nos artigos 889 e
882 da CLI, bem como a ordem de gradacao estabelecida pelo
artigo 655 do CPC, e, ainda, o disposto no artigo 588, caput,
inciso Il e § 2° do CPC, acrescidos pela Lei n® 10.444/2002,
superveniente a edicdo da Orientacdo Jurisprudencial n® 62 da
SDI-II do TST.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT

n° 14/2005 Publ. DOE/PE: 31.08.2005 pdgina 33

SUMULA N° 11

ACAO ANULATORIA - LEGITIMACAO ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - COMPETENCIA
FUNCIONAL

Em consonancia com o disposto no artigo 83, IV, da Lei
Complementar n® 75/93, o Ministério Pablico do Trabalho estd
legitimado para ajuizar acao anulatéria envolvendo previsao
contida em contrato de trabalho, convenc¢ido ou acordo
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coletivo.2. F da competéncia originaria do Tribunal Regional
do Trabalho o julgamento de acao anulatéria ajuizada pelo
Ministério Pablico do Trabalho, com o objetivo de desconstituir
clausula resultante de negociagdo coletiva, desde que as bases
territoriais dos sindicatos convenentes ou acordantes nao
extrapolem a sua circunscrigao.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT

n° 15/2005 Publ. DOE/PE: 31.08.2005 pdgina 33

SUMULA N° 12

CONTRATO DE EMPREGO. ILICITUDE DO OBJETO.
TRABALHO VINCULADO AO JOGO DO BICHO.
CONTRAVENGAO PENAL. NULIDADE. IMPOSSIBILIDADE
DE DECLARAGCAO COM EFEITOS RETROATIVOS
Configurados os requisitos do contrato de emprego, hao de ser
assegurados ao trabalhador os direitos constitucionais por forca
dos principios da dignidade humana, da irretroatividade da
declaracido das nulidades no Ambito do Direito do Trabalho e
da primazia da realidade por tratar-se, o jogo do bicho, de
atividade socialmente arraigada e tolerada pelo Poder Publico.
RESOLUGAO ADMINISTRATIVA TRT 17/2008

3¢ PUBL. DOE/PE: 28/01/2009

SUMULA N° 13

EMPREGADO PUBLICO. ESTABILIDADE FINANCEIRA.
INDICE DE REAJUSTE

Ao empregado publico, que adquiriu o direito a incorporacao
de gratificagdo pelo exercicio de fun¢ido comissionada, em razao
do principio da estabilidade financeira, assegura-se o reajuste
salarial geral, mas ndo a vinculagdo aos mesmos indices e critérios
de revisao aplicados a remuneragao dos cargos e funcoes
comissionados.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT 17/2009

3 PUBL. DOE/PE: 28/08/2009

SUMULA N° 14
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. MOMENTO DE
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INCIDENCIA DE JUROS E MULTA.

A hipétese de incidéncia da contribuicdo social prevista no
artigo 195, inciso I, alinea “a”, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil ocorre quando héd o pagamento ou o crédito
dos rendimentos de natureza salarial decorrentes do titulo
judicial trabalhista, razao pela qual, a partir dai, conta-se o prazo
legal para o seu recolhimento, apés o que, em caso de
inadimpléncia, computar-se-ao os acréscimos pertinentes a juros
e multa mencionados na legislacao ordindria aplicavel a espécie.
RESOLUGAO ADMINISTRATIVA TRT 25/2009

3¢ PUBL. DOE/PE: 02/10/2009

SUMULA N° I5

HORAS DE PERCURSO. SUPRESSAO MEDIANTE NORMA
COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE

E invalida a cldusula de instrumento coletivo que suprime direito
a remuneracdo das horas de percurso (artigo 58, § 2° da CLT).
RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT

12/20113* divulgagdo no DEJ'T em 21/11/2011

(*) Republicada por haver saido com incorrego.

SUMULA N° 16

URB. PAGAMENTO DE QUINQUENIOS. SUPRESSAO.
LEGALIDADE DA ALTERAGAO CONTRATUAL

A supressao do pagamento de quinquénios aos empregados da
Empresa de Urbanizacao do Recife (URB), decorrente da
revogacao de dispositivo de lei municipal, mediante a
incorporacao dos valores até entao pagos como vantagem pessoal
nominalmente identificavel, nio

configura alteracao contratual ilegal.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT - 12/2011

3* divulgagdo no DEJ'T em 21/11/2011

(*) Republicada por haver saido com incorregio.

SUMULAN° 17 A
AGRAVO DE PETICAO — INCIDENCIA DO ARTIGO 897, § I°,
DA CLT
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A exigéncia da delimitacao justificada dos valores impugnados
(artigo 897, § 1°, da CLT) dirige-se apenas ao executado, nao
se aplicando ao exequente, por ter como objetivo viabilizar a
execucdo imediata da parte remanescente”.

RESOLUCAO ADMINISTRATIVA TRT - 15/2011

3* divulgagdo no DEJT EM 18/11/2011

SUMULA N° 18

EMPRESA DE TELECOMUNICACAO. “CALL CENTER”.
ATIVIDADE-FIM. TERCEIRIZACAO. ILICITUDE

A contratagdo de empregados por meio de empresa interposta, para
prestacao de servigos de “Call Center”, promovida por empresa de
telecomunicacao, ¢ ilicita, por envolver atividade-fim e de carater
permanente, formando-se o contrato de trabalho diretamente com a
contratante. Inaplicavel a espécie a regra inserta no artigo 94, inciso
11, da Lein®9.472/97, que autoriza a terceirizagao, apenas, nas atividades
inerentes, acessorias ou complementares a finalidade do
empreendimento econdmico.

Publicada nos Didrios Eletronicos da Justi¢a do Trabalho

em 13/11; 14/11 e 18/11/2013.
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PROCESSO n° 0000238-24.2013.5.06.0211

ORGAO JULGADOR
VARA DO TRABALHO DE CARPINA-PE

Aos (30) trinta dias do més de julho do ano dois mil e
treze, as 12h05min, estando aberta a audiéncia da Vara do Trabalho
desta cidade, na sala respectiva, na Rua Martinho Francisco, s/n°, CA]A,
Carpina PE, com a presenca da Exma. Juiza Maria das Gragas de
Arruda Franga, foram, por ordem da Sr.* Juiza, apregoados os
litigantes,

NIZOVAM NASCIMENTO VYASCONCELOS
Reclamante
ELETRO SHOPPING CASA AMARELA LTDA
Reclamado

Ausentes as partes.

Instalada a audiéncia, relatado o processo, foi proferida a
seguinte decisao:

Vistos, etc.

NIZOVAM NASCIMENTO VASCONCELOS qualificado
nos autos reclama contra ELETRO SHOPPING CASA AMARELA
LI'DA pleiteando os titulos elencados na inicial. Fundamenta seu pedido
com as declaracoes de fls.02/16. Juntou documentos.

Nao houve possibilidade de acordo.

O reclamado produziu defesa as fls.106/147, juntando
documentos.

A algada foi fixada conforme inicial.

O processo foi instruido com o depoimento das partes e
inquiri¢ao de testemunhas.

As partes aduziram razoes finais e nao conciliaram

E o relatério.
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Fundamentos da Decisiao

Preliminarmente

| - Dos Beneficios da Justica Gratuita.

Defiro-os, com supedaneo nos parigrafos 1° e 2° do art.
14, da Lei 5584/70, por entender ter o autor preenchido os requisitos
ali exigidos.

Il - Da Prescricao Quinquenal.

A arguigdo de prescrigao suscitada pelo reclamado ¢ de ser
acolhida pelo amparo concedido no inciso XXIX do artigo 7° da
Constitui¢ao Federal. Assim, parcelas anteriores a 04.02.2008, ji
atingidas pela prescri¢io quinquenal (com excecao do FGTS, que ¢é
trintenaria — Simula 362 do Colendo TST) nao poderao ser incluidas,
na hipétese de condenacao.

Il - Da Inépcia da Inicial Suscitada Pelo Reclamado Em
Relacdo a Feriado

Acolho-a.

O autor quando da pega de ingresso, nao observou, no
tépico, o em destaque o contido no § 1°, do artigo 840 da CLI,
porquanto, nao houve precisao entre os fatos narrados e o pedido, ou
seja, a minima mencao em quais feriados foi prestado servico
impossibilitando, portanto, o pleno exercicio de defesa ¢ o julgamento
do referido pleito.Extingue-se, pois o processo em relacao a respectiva

verba, sem resolugao do mérito, com esteio no inciso I, do artigo 267
do CPC.

IV— Dos Efeitos Da Simula 330 do TST.

A quitacdo das verbas rescisorias tem eficdcia liberatéria
apenas com relagdo as parcelas discriminadas no recibo (TRCT f1.29/
29 verso), ndo impedindo, por conseguinte, a apreciagio pelo Poder
judicidrio de outros créditos originados de direitos nao contidos naquela
documentacao.
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Mérito

Do Tempo de Servico

Inexistindo controvérsia quanto ao tempo de servico
declinado na exordial, qual seja 18.10.2002 a 04.11.2011, este ¢ de
prevalecer para todos os efeitos legais.

Do Adicional de Transferéncia/Despesas Resultantes/
Diferencas Salariais Como Vendedor (letras “c”,“d” e “e”, todas da

inicial)

Em tendo o Juizo decretado a prescrigao quinquenal das
verbas,

anteriores a 08.03.2008, nelas estdo incluidas as parcelas
em destaque, acarretando a extingdo do processo, nesses itens, com
resolugdo meritdria, nos moldes do inciso IV, do artigo 269 do CPC.

Das Diferencas Salariais/Gerente de Loja

Diz o reclamante, que enquanto trabalhou para o reclamado
na fungio de gerente de loja, foi pactuado um percentual de 0,86%
sobre o faturamento bruto da loja que gerenciava.

Afirma que o demandado, de forma habitual, desprezava
grande parte das vendas efetuadas para efeito do pagamento das
comissoes gerando, por conta disso, diferencas salariais que nao foram
reconhecidas durante o pacto laboral, posto que o ex-empregador gerava
em média, cerca de 30% de diferenca em relagdo as comissoes que
fazia jus.

Em se defendendo, no ponto, o reclamado contraria a tese
autoral assegurando que, na condicdo de gerente de loja, o autor era
remunerado a base de 0,46% sobre o valor de todas as vendas realizadas
na loja, onde exercia a funcao de gerente com o acréscimo de 1% sobre
as vendas de garantia estendidas mais descanso semanal remunerado,
sendo garantido ao promovente o piso de R$ 1.000,00, caso a loja ndo
atingisse as metas de vendas estabelecidas pela reclamada, sendo,
portanto, o demandante comissionista puro, como anotado na CTPS
do autor.

Eis os limites da lide, no tépico.

Tendo o reclamante alegado o ajuste de comissdes em
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percentual diverso daquele admitido pelo acionado, atraiu para si o
encargo de provar tal fato, visto que constitutivo do seu direito, nos
termos do artigo 818 do Texto Consolidado, e inciso I, do artigo 333
do Cédigo Adjetivo Civil.

Desse onus, contudo, ndo se desincumbiu o postulante
satisfatoriamente. Nao trouxe a colacdo dos autos qualquer prova a
fim de dar énfase as alegacGes iniciais no sentido de que as comissoes
tivessem sido pactuadas em um determinado percentual, ou seja, 0,86%
sobre o faturamento da loja onde gerenciava, e o empregador, de forma
unilateral, tenha reduzido em média 30% desse faturamento,
ocasionando a ele, demandante, prejuizos financeiros.

O registro do sobredito percentual anotado na CTPS do
autor (doc. 24) se reporta a época em que o postulante exercia a funcao
de vendedor. Por sua vez, os dados consignados no documento de
f1.28, diz respeito a empregador diverso (CREDIMOVEIS), portanto,
sem qualquer valia para o deslinde do pleito em anilise. Logo,
improcede o pedido e os consectarios dai advindos, inclusive o elencado
na “g” da inicial.

Eis os arestos sobre o tema:

Ementa: REMUNERACAO. PERCENTUAL
DE COMISSOES. ONUS DA PROVA. Tendo
alegado o ajuste de comissoes em percentual
diverso daquele admitido pela R¢, atraiu o Autor
o encargo de provar tal fato, visto que
constitutivo do seu direito, a teor do artigo 818
da CLT e 333 do CPC , 6nus do qual nao se
desincumbiu a contento, impondo-se a
manutencdo da decisdo de origem. Recurso
Ordindrio a que se nega provimento. TR1-23 -
RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA RO
214201000923008 MT
00214.2010.009.23.00-8 (TRT-23) Data de
publicacao: 04/02/2011

Ementa: COMISSOES. REDUCAO NO
PERCENTUAL. ONUS DA PROVA. Cabe ao
Autor o 6nus de provar, no caso concreto, a
redugdo no percentual das comissoes pagas, por
se tratar de fato constitutivo de seu direito, ao

262



RevistaTRT 6 e SENTENCAS

pagamento das diferencas salariais pleiteadas.
TRT-5 - RECURSO ORDINARIO RECORD
1365001720085050006 BA  0136500-
17.2008.5.05.0006 (TRT-5) Data de
publicacao: 29/04/2010

Do Salario In Natura/Habitacao

Trilha esta magistrada o mesmo entendimento preconizado
na Stimula 367 do C. TST, no sentido de que, na hipétese em que a
empresa fornece aos seus empregados a moradia e até mesmos os
acessorios, como agua e luz, tal fornecimento deve ser considerado
para propiciar o trabalho e ndo como retribuigao por sua execucao.
Portanto, nao hd que se cogitar da consideracao de que tal parcela
tenha natureza salarial e consequentemente, sua integracao ao saldrio e
incidéncias dai advindas como pretende o reclamante. Indefiro a
pretensao.

Nesse sentido eis a jurisprudéncia:

SALARIO IN NATURA — HABITACAO E
ENFERGIA ELETRICA — Segundo a Orientacio
Jurisprudencial n® 131 da SDI, a habitagio ¢ a
energia elétrica fornecidas pelo empregador ao
empregado, quando indispensaveis a realizacao
do trabalho, ndo tém natureza salarial. Nesse
passo, ¢ de se inadmitir o recurso de revista a
teor do Enunciado n°® 333 do TST, cujos
precedentes foram erigidos a condicao de
requisitos negativos de admissibilidade do
recurso, na esteira da alinea “a” do art. 896 da
CLT. Recurso nao conhecido. (TST — RR
646267 — 4* T. — Rel. Min. Antonio José de
Barros Levenhagen — DJU 06.09.2002)

SALARIO IN NATURA — HABITACAO —
Constatado que o fornecimento de habitacao era
para viabilizar a prestacao dos servigos, resta
descaracterizada sua natureza salarial, nio se
configurando em saldrio in natura, uma vez que
era concedida a trabalhadora para o trabalho, e

nao pelo trabalho. (TRT 12* R. — RO-V 01351-
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2002-037-12-00-9 — (0158338075/2002) —
Floriandpolis — 2* T. — Rel. Juiz Dilnei Angelo
Biléssimo — J. 04.02.2003)

Do Cargo de Confianca

Diz o reclamante que trabalhava em média, das 7h, 7h15m,
as 19h, 19h30min, nas segundas, quartas e quintas feiras e, nas tercas
e sextas feiras, dias de abastecimento, em média, das 7h, 7h15min as
23h30min 24h e, aos sabados, em média, das 7h, 7h15m as 15h30min
16h, com intervalo de 30 minutos para descanso. Alega que também
prestava servicos nos feriados e em 03 domingos que antecediam o
feriado de Natal, com jornada em média das 7h, 7h15min as 19h,
19h30min, também com intervalo de 30 minutos intervalar.

Declara que apesar de receber o titulo de funcional de
gerente de loja, ndo dispunha de poder de mando ou de gestao.

Como consequéncia, postula o pagamento da jornada
suplementar assim considerada as horas excedentes da 8 diaria e 44
semanais.

Em se defendendo, o reclamado refuta a tese obreira
assegurando que o reclamante exercia a funcao de Gerente de Loja, o
que caracteriza cargo de gestdo, nos termos do inciso Il, do artigo 62
da CLL.

Fixadas, portanto, as balizas orientadoras da atuagao
jurisdicional, em decorréncia logica dos termos da inicial e da defesa,
no tépico em aprego, estabelece-se o juizo investigatorio.

O ponto central do topico em analise diz respeito a existéncia
ou nao do direito do autor quanto a paga de horas extras a partir da 8°
didria ja que exercente de cargo de gestao (gerente de loja) como assegura
o reclamado, como 6bice de tal pretensao.

Sabido que para o enquadramento na excecao do artigo 62,
inciso II, do Texto Consolidado, o empregado precisa preencher dois
requisitos cumulativos quais sejam: recebimento de gratificagao de
funcao nao inferior a 1/3 do salario do cargo efetivo e encontrar-se
investido em funcoes de diregdo, geréncia, fiscalizagdo, chefia e
equivalentes. (negritei)

O reclamante desde 01 de margo de 2005, até a despedida,
exerceu cargo de Gerente de loja, fato incontroverso. Tal encargo, no
entanto, nao significa dizer que as atividades desenvolvidas pelo autor
eram constituidas como sendo um elo de confianga ou uma fiducia
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especial com seu empregador. O reclamante apesar de possuir
subordinados, por si s6 nao viabilizaria a caracterizagao de direcio ou
chefia enquadrando-o na excecao de que trata o inciso 11, do artigo 62

da CLL
Nesse sentido eis a jurisprudéncia:

“Gerente de loja. Auséncia de poderes de
mando e gestao. Nao aplicacao do artigo 62 da
CLI Horas extras. Gerente de loja. Para que o
obreiro possa ser enquadrado na hipétese prevista
no artigo 62 da CLI, necessério se torna que o
Tribunal Regional identifique a presenga de
poderes de mando e gestdo, assim como padrao
mais elevado de vencimentos, pois hd gerentes
que ndo passam de chefes gerais. Revista patronal
conhecida e desprovida”. (Ac. TST-RR-173456/
95.6 - Ac. 2% Turma - relator ministro Moacyr
Roberto, DJ 11-10-96, p. 38.793)

Cargo de confianca. Configuracao. Requisitos.
A caracterizacio da hipétese excludente do
regime legal de duracdo do trabalho, capitulada
no inciso 11 do artigo 62 do texto consolidado, é
indispensavel a demonstracao da delegagio de
autonomia na eleicao de opcoes a serem seguidas
no negécio empresarial, além de prova inequivoca
da paga de salario cujo valor exceda no minimo
40% o padrao de vencimento dos demais
empregados”. (Proc. 00101-2002-025-15-00-
5 - TRT 15% Regido - relatora juiza Maria Cecilia
Fernandes Alvares Leite - publicado no DOESP
04-07-2003)

Ainda, sobre o tema, esclarece o desembargador Anténio
Alvares da Silva, da 4* Turma do TRT/MG ao relatar o recurso em que
se discutiu a matéria:

“...nao basta a simples designacao de gerente,
chefe ou responsavel para caracterizar o cargo
ou fungao de confianca, sdo necessarios poderes
de gestao, representacdo ¢ mando em grau mais
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alto do que a simples execucao da rotina
empregaticia, pela prética de atos proprios do
empregador. “Estes atos de gestdo e de
representacdo devem colocar o empregado de
confianga em natural superioridade a seus colegas
de trabalho, aproximando da figura do
empregador, de tal modo que, ordinariamente
pratique mais atos de gestdo do que de mera
execucdo” (fonte BOL.INFORMARE N° 22/
2011)

No decorrer da instrucao processual, restou evidenciado,
com absoluta seguranga, que o reclamante era apenas gerente de uma
das inumeras lojas da parte ré. Sua liberdade de atuacao era limitada
aos critérios a ele determinados. Era um mero executor de
procedimentos operacionais, sem conotacao deciséria. Tinha a obrigacao
de fazer consultas prévias ao superior para obter autorizacdo em suas
decisdes. Mesmo dividindo encargos e responsabilidades com a equipe,
nao possuia autonomia na elei¢ao de opcoes a serem seguidas no negécio
empresarial. Nao exercia encargos de gestao, nem atividades que
colocassem em risco o proprio empreendimento, de alta fidacia e
confianca, de forma a constituir um longa manus (extensao de poder)
do empregador. Senao vejamos:

O preposto do reclamado, que também prestou declaragoes
como testemunha indicada pelo reclamado, no processo 662/2013
apresentada pelo reclamado, exercente de cargo de gerente de loja, tal
qual o reclamante, declarou as fls.311 e 318/319 dos autos que:

quando ha procura de emprego na loja, onde
ele depoente trabalha, o procedimento ¢ o
seguinte: de posse dos curriculos ele depoente
encaminha para o RH da empresa que fica na
matriz; que o RH faz a selecao dos curriculos;
que apos a selecao feita pelo RH ¢ repassado para
ele depoente a escolha do candidato; que quando
ele depoente vai demitir o empregado acontece
o seguinte: que ele depoente justifica a razao pela
qual quer demitir o empregado e, acolhendo a
justificativa dele gerente, o RH demite;
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Como se percebe, das declaragoes colhidas, os gerentes de
lojas do reclamado, tém liberdade de atuacao limitada aos critérios a
cles determinados. Sdao meros executores de procedimentos
operacionais, sem conotagdo decisoria. Todos subordinados ao gerente
principal do estabelecimento, isto ¢, gerente comercial, gerente
operacional e ao RH na matriz, do empregador.

De todo o exposto, resta evidenciado que, a simples
nomenclatura do cargo exercido pelo autor, nao justifica a aplicacao
da regra excepcional tratada no inciso I, do artigo 62 do Texto
Consolidacional. Afastada, portanto, a tese do reclamado, nesse
particular.

Das Horas Extras/Repercussoes

Em tendo sido afastada, em relagio ao autor, a aplicacio da
excepcionalidade do inciso II, do artigo 62 da CLI; as horas extras
ditas trabalhadas restaram configuradas como sendo efetivamente
realizadas, porém, nao da forma como exposta na inicial.

Do conjunto probatdrio, neste tépico, resta claro que os
empregados do reclamado, principalmente os ditos exercentes de fungao
de confianca, estao dispensados de consignar nos cartées de ponto o
real horario de trabalho.

Dessa forma, diante da prova colhida, fixa o Juizo a jornada
do reclamante como sendo das 7h40min as 18h (limite da confissio
f1.310), nas segundas, quartas e quintas feiras, com intervalo de 2h
para descanso e alimentagao. Nas tergas e sextas feiras das 7h40min as
22h, com duas horas intervalar e, aos sabados, das 7h40min as 14h
(limite da confissdo f1.310), também com intervalo de 2h para as
refeicoes.

O percentual do adicional das horas extras deferidas serd
de 50% nos termos do inciso XVI, do artigo 7° da Constituicao Federal.

Por conta da habitualidade tal verba possui natureza salarial
incidindo nas parcelas de: aviso prévio, férias acrescidas de 1/3, 13°
salario, FGTS + 40% e repouso semanal remunerado

Do Intervalo Intrajornada/Adicional Noturno

Como ja dito em linhas anteriores, quando da apreciacao
das horas extras, o Juizo fixou a jornada da postulante, delimitando,
inclusive duas horas intervalar. Via de consequéncia, nao h4 se falar
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em supressao do dito descanso, nem tampouco labor em horario
noturno. Indefiro os pedidos.

Da Dobra pelo Labor em Domingos

Reconheceu o reclamado a prestacao de servigo do
reclamante em domingos de forma esporadica, assegurando por outro
lado, que remunerava o postulante pelo labor em tais dias e, ainda,
com folga compensatdéria. Todavia nao traz a colacao dos autos qualquer
prova a fim de dar énfase a tese descrita, no respectivo ponto. Logo,
defere-se o pedido, nos limites tragados na exordial, quais sejam 03
domingos, no més de dezembro de cada ano.

Dos Descontos Indevidos

I de comum sabenga que sio licitos os descontos efetuados no
salario do empregado tao somente quando resultarem de adiantamentos,
de determinacao legal, de previsao em instrumento de negociacao coletiva,
quando decorrer de dano causado ao empregador de forma dolosa pelo
trabalhador ou, ainda, quanto ao dano decorrente de conduta culposa do
empregado, quando houver prévia pactuago entre as partes.

Nos presentes autos, restou sobejamente demonstrado o
proceder do empregador, no sentido de efetuar descontos nos salérios dos
seus empregados, quando da ocorréncia de qualquer perda patrimonial da
empresa, rateando o montante entre os empregados que estavam
trabalhando naquela data, procedendo ao desconto do valor, parceladamente,
no saldrio do trabalhador, com o intuito de ressarcir-se do prejuizo. Tal
conduta ¢ altamente ilegal, pois o reclamado transfere ao trabalhador, os
riscos do seu empreendimento econdmico, o que defeso em lei, nos termos
do artigo 462 da Norma Consolidada. Via de consequéncia impoe-se o
ressarcimento das importancias levadas a débito do acionante, todavia, de
forma simples, descabendo, no caso, a aplicabilidade do artigo 467 da
CLI ante a controvérsia da demanda, no tpico.

Do Ressarcimento dos Valores Descontados/Devolucao
de Cheques Devolvidos

Alega o reclamante, na exordial, que sofreu desconto em
seu salario em decorréncia da devolucao de cheque sem provisao de
fundos.
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Em contestacdo a reclamada assevera que o desconto
concernente a devolucao de cheques foi procedido porque o reclamante
nao observou as normas consignadas para o seu recebimento, no sentido
de pedir autorizagao antecipada ao financeiro para efetivagiao da compra
mediante cheque. Em assim agindo, cabe ao gerente a responsabilidade
de arcar com o dano causado a empresa.

Como ja exposto alhures, o risco da atividade econémica,
nos termos do artigo 2° da CLI; corre a conta do empregador. O artigo
462 da CLT proibe a realizacio de descontos nos salarios do empregado.

Trilha esta magistrada o entendimento de que, mesmo que
o reclamante nao tenha acatado devidamente as normas firmadas para
o reccbimento do cheque, ¢ inadmissivel transferir ao empregado o
risco da atividade econémica do empregador, sob pena de se afrontar
coluna mestra do Direito Social, que a Constitui¢ao Federal tanto
valorizou, em especial, o artigo 7° da Carta Republicana.

Rechaga-se, portanto, o entendimento do reclamado de
poder obrigar o trabalhador a retirar de seus préprios ganhos uma parte
para financiar a atividade econémica de seu empregador, dividindo
com a empresa o risco. Tal proceder representa uma verdadeira afronta
aos principios e normas protetivas que regem o Direito do Trabalho.

Nesse contexto, se afigura devida a respectiva pretensao,
devendo o reclamado ressarcir os valores pertinentes aos cheques
devolvidos, sem provisao de fundos, recebidos pelo autor, todavia, de
forma simples, sem o acréscimo de que trata o artigo 467 da CLI.

Das Férias ndo Usufruidas

De conformidade com o Il, do artigo 333 do CPC c/c art.
818 da CLI, incumbia ao demandado, de modo a elidir a pretensao do
reclamante fazer prova da concessao das férias avisadas, pois constitui
fato extintivo do direito perseguido.

Nesse sentido colho os seguintes arestos, dos quais
compartilho entendimento.

FERIAS - ONUS DA PROVA -
AUSENCIA  DE  CONCESSAO -
PAGAMENTO EM DOBRO - E do
empregador o 6nus probatério da concessao das
férias e do seu pagamento, tratando-se de fato
extintivo do direito do trabalhador, nos termos
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do art. 818 da CLI e do inciso II do art. 333 do
CPC. As férias nao concedidas no prazo do art.
134 da CLT devem ser remuneradas em dobro,
e nao em triplo. Quando ja pagas procede-se tao-
somente a quitagao da diferenga até se alcancar a
dobra. (TRT 9* R. — Proc. 00588-2005-072-
09-00-9 — (21288-2006) — 1° T. — Rel. Juiz
Ubirajara Carlos Mendes — DJPR 21.07.20006)
JCLI818 JCPC.333 JCPC.333.11 JCLT.134

FERIAS — FRUICAO — ONUS DA PROVA
— E 6nus do empregador comprovar a regular
fruicao das férias. O meio por exceléncia para
tanto ¢ o controle de freqiiéncia, o qual permitira
inferir se houve (ou ndo) o labor no periodo.
Documentos tais como avisos e recibos de férias,
bem como o contido na ficha de registro do
empregado, ainda que assinados pelo empregado,
quando muito, se prestam a comprovar que 0
respectivo periodo foi fixado ou, ainda, que
houve o regular pagamento, o que, por 6bvio,
com a efetiva frui¢do, nio se confunde. (TRT 9*
R. — RO 09890-2001 — (07115-2002) — 1* T.
— Rel® Juiza Rosalie Michaele Bacila Batista —
DJPR 05.04.2002)

Constata-se através da documentacio de fls. 118, 130 e 140,
que desse encargo o reclamado conseguiu se desincumbir
satisfatoriamente porque ditos documentos demonstram o efetivo gozo
e o pagamento das férias dos periodos pleiteados pelo promovente.

O reclamante, por seu turno, nao trouxe a colagao dos félios
prova capaz de desconstituir os documentos sobreditos os quais
comprovam a frui¢ao das férias pelo ajuizante. Via de consequéncia
descabe a respectiva pretensao.

Da Indenizacdo Substitutiva/Lanche

Em tendo o Juizo reconhecido a jornada elastecida do
reclamante, nos limites acima delineados, faz jus o autor a indenizacao
postulada, em relagao as tercas e sextas feiras, cujo valor ora fixo em

270



RevistaTRT 6 e SENTENCAS

R$ 7,00, por cada lanche.

Da Multa do Artigo 467 da CLT

Por conta da controvérsia ocorrente na presente demanda
como ja exposto acima, resta incaracterizada a hipdtese tratada no
dispositivo legal em comento.

Da Multa do Artigo 477 da CLT

A existéncia de diferencas de verbas rescisérias pela
integracdo de valores reconhecidos em juizo nao ¢ motivo para a
aplicagdo da multa por atraso do artigo 477 da CLI. A melhor
interpretagdo do artigo 477 do Diploma Celetizado ¢ de que a sancao
somente seria devida caso o empregador deixe de observar os prazos
estipulados pelo §8° do dispositivo legal em analise. Indefere-se a
pretensao.

Da Carta de Apresentacao

O documento de f1.166 comprova que o reclamado cumpriu
com a obrigacao de fazer, concernente ao pleito destacado. Nada mais
a deferir.

Nao tem pertinéncia o requerimento do autor em relagao a

expedi¢ao de oficios ao MTE, CAIXA e INSS.Indefiro a pretensao.

Da Litigancia de M4 Fé Suscitada Pelo Reclamado

Nao restando provado nos autos que o autor tenha agido
com dolo para causar dano processual ao reclamado, descabe a
condenacio por litigincia de ma-fé.

Quando da liquidacao dos titulos deferidos deverd ser
observada a evolugio salarial do reclamante, os dias efetivamente
trabalhados, a prescricdo quinquenal, exceto do FGTS (Stimula 362
do TST), Stmula 381 do Colendo TST e, ainda, deducio de todos os
valores porventura recebidos pelo autor, sob idénticos titulos, conforme
documentagao acostada ao presente caderno processual.

Os recolhimentos previdencidrios serao suportados pelo
reclamante e pelo reclamado, responsaveis cada qual com sua quota-
parte pelo custeio da seguridade social e imposto de renda porventura
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devido.

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE a
reclamacdo para condenar o reclamado ELETRO SHOPPING
CASA AMARELA LTDA a pagar ao reclamante NIZOVAM
NASCIMENTO VASCONCELOS os titulos deferidos na
fundamentacao supra, a serem apurados em liquidagao, com os
acréscimos legais, nos termos do artigo 39, da Lei 8.177/91,
determinando-se a dedugao dos valores recebidos pelo reclamante, sob
idénticos titulos. Extinguir o processo sem resolucao do mérito, em
relacao ao pedido de Feriado. Extinguir o processo com resolugio
meritodria, relativamente aos pleitos de Adicional de Transferéncia/
Despesas Resultantes/Diferencas Salariais Como Vendedor
(letras “c”, “d” e “e”, todas da inicial), tudo de conformidade
com os fundamentos acima, que passam a integrar este dispositivo
como se nele estivessem transcritos. Comprovara o reclamado o
recolhimento das contribuigées previdencidrias sobre as parcelas de
natureza salariais, acima deferidas, como reguladas na Siumula 14 do
E. TRT do Sexto Regional, determinando que se proceda, quando da
liquidacao do julgado, os descontos previdencidrios os quais serao
suportados pela reclamante e pelo reclamado, responsaveis cada qual
com sua quota-parte pelo custeio da seguridade social. O mesmo se
diga em rela¢ao ao imposto de renda se devido. Custas pelo reclamado
no importe de R$ 1.000,00, calculadas sobre o valor de R$ 50.000,00,
que ora arbitro a condenagio para tal finalidade.

Intimem-se as partes uma vez que esta decisao foi prolatada
antecipadamente.

E, para constar, foi lavrada a presente ata que vai
devidamente assinada na forma da lei.

MARIA DAS GRACAS DE ARRUDA FRANCA
Juiza Titular da Vara
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PROCESSO n° 0001714-04.2011.5.06.0103

ORGAO JULGADOR
32 VARA DO TRABALHO DE OLINDA-PE

Aos 03 dias do més de maio de 2013, as 12:01h , estando
aberta a audiéncia da 03" Vara do Trabalho de Olinda, com a presenca
do Juiz do Trabalho Dr. Roberto de Freire Bastos, foram apregoados os
litigantes.

CARLOS ANTONIO MOREIRA PINTO

Reclamante

COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS - AMBEV
Reclamado

Ausentes as partes.
Vistos, etc.

CARLOS ANTONIO MOREIRA PINTO, qualificado nos
autos, ajuizou reclamacao trabalhista contra COMPANHIA DE
BEBIDAS DAS AMERICAS - AMBEYV, consoante fundamentos e
pedidos expostos as fls. 02/43, tendo anexado os documentos de fls.
44/92.

Aditada a inicial as fls. 98 e 103/107. Foram anexadas
copias de instrumentos coletivos de trabalho em CD’s (fls. 111) e
outros documentos as fls. 114/131.

Proposta de acordo recusada (fls. 132).

A 1ré, devidamente citada, compareceu em juizo e
apresentou defesa escrita as fls. 135/184, acompanhada dos documentos
de fls. 185/194.

Valor da causa fixado pela inicial.

O autor apresentou rol de testemunhas as fls. 196.

Foram anexados outros documentos em autos apartados de
documentos.As partes manifestaram-se nos autos as fls. 216/222 ¢
230/231 e 270/321.

Foram ouvidas testemunhas as fls. 242/243 — por precatoéria
e o autor (fls. 324/326).

Sem mais provas foi encerrada a instrucio.
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Razoes finais pelos litigantes, sem conciliacao possivel.
E o relatério.
DECIDE-SE:
Preliminarmente
I - Das inépcias levantadas pela defesa

Preliminar que se acolhe, diante da auséncia dos
instrumentos coletivos de trabalho, ndao se encontrando atendido o
requisito formal previsto no paragrafo dnico do art. 872 da CLIL
Extingue-se o processo, sem resolu¢ao de mérito, quanto aos mesmos,
com esteio no contido no art. 267, I, do CPC.

Também inepto ¢é o pleito formulado no item “74”, por ser
obscuro, ndo havendo uma causa de pedir que venha a esclarecer a
pretensao.

Il - Da prescricdo quinquenal

Acolhe-se, em parte, para declararmos prescritos os direitos
venciveis e exigiveis anteriores a 26/10/2005, extinguindo o processo
com resolugao de mérito, quanto aos mesmos, com base no permissivo
contido no art. 269, IV, do CPC. Contudo, ressalve-se que a prescri¢ao
s6 comeca a fluir quando determinado direito possa ser exigido em
abstrato juridicamente. As parcelas de trato sucessivo devidas no
contrato de trabalho s6 se vencem no quinto dia tatil do més subsequente
ao da prestagdo dos servicos, conforme regra estabelecida pelo art. 459
da CLT. No caso em tela as parcelas referentes a outubro de 2005
encontram-se integralmente a salvo do cutelo prescricional, pois s6 se
venceram no quinto dia atil do més de novembro de 2005, ou seja,
fora do periodo atingido pela prescricao.

Com relagdo a prescrigao a ser aplicada quanto ao pleito de
indenizagao por danos morais e pensao vitalicia, tem o TST se
posicionado no sentido de que se o dano ocorreu antes da Emenda 45.
do C. TST,; tal prescricao ¢ a civil, mas se este foi gerado a partir da
mesma, a prescri¢ao a ser observada ¢ a trabalhista, por entender aquela
Corte que o direito se insere na orbita dos direitos trabalhistas. Contudo,
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esta nao ¢ a nossa posicao, por entendermos que o fato da lesao ter
ocorrido no Ambito de um contrato de trabalho, ndo tem o condao de
desnaturar a natureza civil de ambos os direitos, ja que inseridos na
orbita daqueles direitos elencados no CCB, estendendo-se, meramente
a sua aplicabilidade na érbita do contrato de trabalho.

Como a prescri¢do hd de acompanhar a natureza juridica
do direito material, temos que a prescri¢io a ser observada ¢ uma
daquelas previstas dentro do CCB. No caso entendemos que a prescri¢ao
a ser aplicada ndo ¢ a triental, conforme estabelecido no art. 206, §3°,
inciso V, posto que esta se destina a meras reparacoes civis, sem a
expressao de um dano social, permanecendo mais na érbita do interesse
individual do lesado. No caso de dano ao patriménio imaterial do
trabalhador, a lesao tem um interesse social latente, porquanto aqui
estd a se prestigiar o valor social do trabalho, colocado como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, posto no inciso IV do
art. 1° da Carta Magna de 88. Ademais sao lesdes que interferem no
ambito da satde fisica e mental do trabalhador, trazendo ao mesmo
um dano de ordem relevante para a “Ordem Social”, posto que o Direito
do Trabalho nasceu principalmente nao s6 para assegurar direitos
patrimoniais aos trabalhadores, como também e, principalmente, com
o escopo de lhe resguardar sua satide. Dai, porque entendemos que a
prescricao a ser observada ¢ a decenal, prevista no art. 205 do CCB.

Ademais, quando se trata de lesao ao patriménio nao real
do trabalhador, a prescri¢io s6 comega a fluir quando o trabalhador
tem a plena ciéncia da mesma e de suas repercussoes no dmbito de sua
saude.

NO MERITO
I = Da introducao

Hoje vivemos num mundo no qual nossas referéncias morais
e afetivas se encontram bastante conturbadas pelo processo da sociedade
de consumo e da globaliza¢ao, que trouxe do passado aquilo que de
pior existia, que ¢ a exploragiao do homem pelo homem, diante de um
perverso processo de precarizagao dos direitos trabalhistas.

Consuma-se a ordem juridica e o principio da seguranca
juridica em novas balizas em que a competicao internacional determina
o corte de custos ¢ o aumento do capital disponivel, num brutal
processo de concentracdo de rendas e de privilégios, tirando do homem
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o direito ao trabalho digno, o seu acesso a saude gratuita, a educagao
gratuita, a habitacao e tantos outros direitos em nome de um Estado
Minimo, que ndo tenha muitas despesas. Tal processo, inclusive,
estende-se a prépria privatizacdo da justiga, sob a ética de que a
composicao privada ¢ mais rapida e barata para o cidadao, colocando o
poder de decisdo para os denominados arbitros. Tal politica da nova
ordem social e econémica se sustenta na tese de que o Estado deve
intervir apenas onde o mesmo ¢ necessario.

Contudo, tal necessidade deriva de conceitos fixados pelas
elites sociais e economicas, colocando a margem da protegao do Estado
o cidadao, sob a logica de que esta ¢ a nova realidade mundial. Ainda
que a priori sejamos um defensor da composicao entre as partes, esta
s0 se justifica se realizar a justica e ndo simplesmente a defesa de
privilégios dos mais fortes sobre os mais fracos. o mesmo que
colocarmos um coelho para negociar com a raposa, posto que se deva
atentar que quase sempre prevalece o interesse final desta dltima, ainda
que a negociacao seja intermediada por um terceiro.

O conceito de Justi¢a Privada, assim como outros tio em
volga, se sustenta numa tnica finalidade, a diminui¢ao de impostos e
o aumento do poder das elites economicas e politicas, com aumento
dos lucros.

Falo isto, porque tal situacao espraia-se pelo nosso judicidrio,
em nossos cotidianos, no qual podemos observar o literal
descumprimento do ordenamento legal trabalhista por grande parte
dos empresdrios, sabedores de que ou vao pagar valores inferiores aos
direitos perseguidos pelo trabalhador ou simplesmente nao os vao pagar,
em func¢do de ndo manterem sob o seu dominio legal qualquer bem ou
valor, transferindo-os para terceiros. E a raposa dando resposta ao
coclho, na tentativa deste de buscar no Judicidrio o direito que lhe foi
sonegado. O forte arrumando um jeitinho brasileiro de burlar a lei em
prejuizo de terceiros.

Dai porque pego vénia as partes para reproduzir um poema
que muito tem a haver com o que passamos no atual momento de
nossa histéria.

“ Na primeira noite
Eles se aproximam
E colhem uma flor
De nosso jardim.

E ndo dizem nada.
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E ndo dizemos nada.

Na segunda noite,

Jd nao se escondem:

Pisam as flores,

Matam nosso cao,

E ndo dizemos nada.

Até que um dia,

O mais fragil deles

Entra sozinho em nossa casa,
Rouba-nos a lua e,
Conhecendo nosso medo,
arrancam-nos a voz da garganta.
E porque nao dissemos nada,
Jd nao podemos fazer nada.”

(Eduardo Alves da Costa,
in, ‘No Caminho, com Maiakovsky).

Até quando vamos nos calar diante da perda gradual de
nossa esséncia humana? O homem se perde cada vez mais dentro de si
mesmo, pelo isolamento para com o mundo, diante do egoismo, da
falta de emocao e de solidariedade. Somente uma sociedade fraterna e
que valorize a relagdo humana e os direitos da humanidade podera
impedir o caos que se coloca em nossas vidas.

O medo ¢ uma poderosa arma utilizada pelos poderosos a
fim de incutir nos mais fracos a percepcao de que nada podem contra
o Poder das Elites. Criam-se as listas negras para impedir o reingresso
no mercado de trabalho para aqueles que ingressaram no Judicidrio
atras de seus direitos, como forma de atemorizar os demais trabalhadores
diante da tomada de decisao sobre uma pretensa intengao neste sentido.
Utiliza-se a pressao do tempo para que o estado de necessidade do
trabalhador lhe fragilize a ponto de fazer acordos que lhes sao
extremamente prejudicais. Retira-se do trabalhador a sua consciéncia
humana e de cidadao, passando-lhe a ideia de que estd s6 e nada pode
contra o que se impoe ao mesmo. Corrompe-se sua capacidade de luta,
diante das suas necessidades mais imediatas e coloca-se para o mesmo
que o que vale ¢ o presente, abstraindo-se a sua necessidade de construir
um futuro melhor para si. O capital tem um viés perverso, pois sua
l6gica nao se coaduna com a socializacao dos frutos das riquezas obtidas
e com o sentido de felicidade humana. Isola-se 0 homem cada vez

277



SENTENCAS ¢ RevistaTRT 6

mais do sentido de coletividade, enterrando-o num mundo privado
de medo e de davidas. O Deus do homem passa a ser o sucesso social
e o dinheiro, perdendo ao longo dos tempos os seus valores mais
preciosos.

Sacrificam-se milhares e milhares de trabalhadores, em face
de acidentes e doencas contraidas no local de trabalho, por nao
observarem os empregadores regras de seguranga para a preservagao da
satide dos mesmos, sob a 6tica de que tais custos oneram a produgao e
impedem a concorréncia com o mercado interno e internacional.

A luta do capital e do trabalho ¢ a luta da raposa contra o
coelho, pois a primeira domina todas as instancias de deliberacao,
orientando, inclusive, as politicas adotadas pelos organismos
internacionais, que mascaram esta feicdo perversa, através de
determinadas politicas sociais, que nada mais sao do que o fruto de
uma retérica, ndo embasada por uma prética existencial. E a esmola
estendida ao homem trabalhador, sob a feicao de uma conquista social,
preservando-se, quase na integra a perversidade do sistema economico
e 0 engodo de um “Estado Democratico de Direito”, que de direito s6
tem a fachada.

O homem cada vez mais se sente fragilizado para lutar pelos
seus direitos, perdendo a percepcio de que somente coletivamente
pode se tornar forte e lutar contra um adversario ungido de forca. A
histéria da luta de classes somente serd ultrapassada quando todos
entendermos nossa vocacdo humana e de respeito ao préximo. O
homem se isola, os segmentos sociais se isolam ¢ a luta do homem se
esvazia dentro do labirinto em que se encontra.

Temos defendido a tese de que o processo de globalizacao
mais destruiu pontes do que as construiu, isolando 0 homem em suas
lutas internas, perdendo a sua referéncia de ser social e de solidariedade.

Nao podemos deixar de compreender que os chamados
direitos humanos nao sio estaticos, mas dindmicos; nao pertencem a
uma tnica corrente filosofica, mas a muitas. Os direitos sociais aparecem
elevados a categorias de Principios Constitucionais, a partir do chamado
constitucionalismo social, mas, acima dos enunciados ¢ preciso que se
efetivem tais garantias, nao s6 promovendo o acesso efetivo das massas
ao progresso social, como também consagrando um modelo
democratico efetivo que o povo tenha plena participagio, como agente
principal das transformagoes e nao como mero figurante a votar sempre
que convocado em politicos, sem qualquer compromisso com os
interesses da maioria da populacéo.
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Nao podemos deixar de reconhecer alguns avancos, mas
também de verificar a existéncia de retrocessos, com rela¢ao a cultura
do trabalho subordinado, objeto de teorizagao das ciéncias sociais e
ethos da convivéncia das pessoas em sociedade, consolidado pela
doutrina trabalhista e pela dogmatica juridica. Trabalho humano
subordinado, juridicamente protegido e elevado a categoria de principio
constitucional fundamental. Mas o homem nao vive s6 das teorias que
balizam normas em abstrato, necessita também que tais normas,
principios e garantias tenham efetividade e sejam aplicadas na pratica.
Tal contradicao de ordem dialética foi magistralmente captada pela
teoria marxista, mas esta também padeceu de humanidade no bojo de
sua concepgao ao expor as suas solucdes para a contradicao entre capital
e trabalho. Os modernos Estados Democraticos de Direito, que
aparentemente captaram os problemas de ordem existencial no mundo
do trabalho, chegaram a evoluir numa politica efetiva de protecao ao
trabalhador, mas se perderam ao longo dos tempos, diante das pressoes
do grande capital e dos interesses macroecondmicos surgidos com o
crescente processo de desenvolvimento tecnoldgico e da globalizacao.

Enxergar as necessidades de progresso social, econémico,
ético, moral e intelectual do homem, dentro de um contexto de luta
mais ampla, aproveitando-se do encurtamento entre as distancias no
mundo tecnolégico, ¢ a saida do homem em busca de sua felicidade.
Tais transformagoes ou serdo operadas pelo espirito de colaboracio e
solidariedade, ou, infelizmente, mediante processos violentos de revoltas
sociais. O aumento da criminalidade, da falta de humanidade e do
distanciamento real entre os homens ja nos apontam no sentido de
que o segundo caminho estd em curso, s6 ndo enxerga quem ndo tem
olhos para ver. Ainda hd tempo para se reverter tal processo.

Nao nos esquecamos de que ao jurista cabe a
solucao dos contflitos sociais, ¢ ele o mensageiro
da paz, o portador do direito, o elo entre o direito
e a sociedade (Luiz Fernando Coelho).

Portanto, cabe-nos a tarefa e a responsabilidade de bem
julgar, procurando a justica, ainda que nao a alcancemos em sua
plenitude, trazendo para o processo a realidade dos fatos, nao perdendo
nunca a sensibilidade - fruto da sabedoria - e a razio - fruto do
conhecimento.

O enfrentamento desta responsabilidade, para nés, repousa
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no campo da hermenéutica, na superagao do raciocinio logico-dedutivo
na interpretacao da norma. Dai porque a importincia da chamada
Escola Livre do Direito, ndo devendo o juiz ser um mero “cultor” do
Direito, pois direito nao significa necessariamente “justica”. Torna-se
que o mesmo seja um hébil investigador dos momentos e dos fatos
sociais, mas aplicando a norma segundo a evolucdo destes mesmos
fatos, captando suas particularidades e sua evolugao. Dai porque, em
que pese reconhecermos a importancia da Escola do Livre Direito,
como discussao cientifica e metafisica a0 mesmo tempo, temos que o
juiz nao pode ter o livre arbitrio de julgar, sem as amarras do sistema
legal, mas pode adequé-lo a dialética dos fatos sociais. Dai porque
entendemos que o método da légica razoavel, defendido pelo jusfilésofo
Recaséns Siches, ¢ a teoria que melhor atende ao campo de aplicacao
de uma nova hermenéutica, trazendo para o julgador um papel mais
dindmico e mais interativo entre os fatos ¢ o direito, aplicando-o diante
de cada caso em concreto, observando-se a ldgica entre o
desenvolvimento do primeiro e a necessidade de seu enquadramento
dentro do sistema juridico vigente, atualizando-se a interpretagao deste
tltimo.

Diante esta constatagao, ¢ bom sempre lembrarmos dos
dizeres da colega da 21 Regiao — Dr* Jé6lia Lucena da Rocha Melo -,
que assim se expressa:

“Devem os magistrados, chamando a si a
responsabilidade, e arraigados no espirito
constitucional e clarividente do humanismo,
resgatar a funcao precipua do Direito do
‘Trabalho, onde 0 homem por valer mais que o
dinheiro, nao pode ser descartado sem quaisquer
justificativas.”

Prosseguindo a ilustre articulista, em outra passagem de
seu artigo:

“O trabalho niao é mercadoria, como em
felicidade apregoa o Tratado de Versalhes, muito
embora, no mais das vezes, a legislagao reproduza,
disfarcadamente, os anseios capitalistas e, a guisa
do positivismo cego, a magistratura também o
faca, em reflexo.”
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Partindo da constatagdo de que nossa sociedade vivencia
um processo no qual o Judicidrio amplia sua participagdao em assuntos
atinentes nao s6 a vida privada dos sujeitos particulares, como também
na cena publica, junto a questdes de ordem eminentemente politica, o
trabalho desenvolvido voltou-se para esta esfera de nossa sociedade,
tomando o Judiciario e o ato jurisdicional como foco de analise. Para
tanto, propoe um dialogo entre algumas vertentes da sociologia
contemporinea e uma visao cldssica, que cada vez mais se apresenta
como atual.

I neste processo de discussio que se deve entender uma
nova concepcao de racionalidade juridica e o processo de judicializacao
de assuntos sociais, economicos e politicos pelo Judiciario.

Esta racionalidade juridica nao se restringe as caracteristicas
formais do direito liberal cldssico, mas pode apresentar outra versao.
Alids, segundo a concepgao de alguns autores contemporineos,
estarfamos mesmo no limiar de uma nova racionalidade juridica, o
que conformaria mesmo um novo paradigma. Teubner defende a tese
de uma racionalidade reflexiva, e explica que a cada racionalidade
corresponde uma visao de sociedade, ponto no qual, inclusive, situa o
cerne da polémica entre os adeptos da jurisprudéncia sociolégica e o
juspositivismo, posto que mais de uma mera discussiao no plano da
metodologia e teoria do direito, haveria ali uma disputa que coloca em
questao concepgoes de sociedades distintas. Tal processo denomina-se
de “construcoes legais da realidade social”.

A toda esta gama de transformagoes, que tém origens sociais,
a teoria do direito reage de diferentes formas, sendo, atualmente
marcante a tendéncia ao chamado “neoconstitucionalismo”, vertente
que projeta sobre a jurisdicdo o imperativo de calcar-se na Constituicao
Federal como parametro normativo a iluminar a concrecao de
dispositivos da legislacio infraconstitucional. Talvez, de certa forma,
o “garantismo juridico” seja uma de suas modalidades de expressao. E
na esteira desta tendéncia, hoje é muito debatida a questao da
“constitucionalizagdo do direito privado”, a qual anda lado a lado com
a chamada “politizacao da justica”.

Contudo, como bem salienta Carlos Maia Carcova, h4 de se
impor limites e se delimitar fronteiras entre o ativismo politico do
Poder Judicidrio, que corresponde a um exercicio legitimo da jurisdicao
enquanto atividade politica, e o decisionismo, que segundo o mesmo,
se constituiria na deturpacao da referida atividade, beirando ao
arbitrario. Com ele concordamos, justificando que no arcabouco da
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dimensao politica da atividade judicial teriamos a finalidade de
realizacao da trama de principios, valores, institui¢des e comportamentos
sociais que constituem e definem uma certa ordem.

Vivenciamos um momento de transformacées, ao qual
algumas leituras aludem em termos de crise. Porém, entendo que mais
que dizer que estamos em meio a uma crise face ao declinio do
conhecimento juridico ante a outras formas de saber, como o
econdmico, por exemplo, a corre¢io esta em asseverar uma nova forma
de conhecimento juridico, inserta em uma nova racionalidade.

Aqui vai uma critica contundente quanto a uniformizagao
da jurisprudéncia, que se baseia no principio da seguranca juridica
para sustentar a sua necessidade. Ora, essa perspectiva ¢ realizada a luz
do interesse da Ordem Econdémica e Social, como se uns poucos
iluminados pudessem dizer a “expressao da verdade” sobre determinado
tema. Tal posicao privilegia as elites econémicas e politicas, em
detrimento de um interesse social verdadeiro, expresso pela maioria da
populacdo. Serve, principalmente, como sustentaculo do sistema de
poder, inibindo ou retraindo os efeitos econémicos do que ¢ decidido
em favor da populacao em geral.

A sabedoria do ser humano nao ¢ definida pelo quanto ele
sabe, mas pelo quanto ele tem consciéncia de que nao sabe. O ser
humano atual nao houve o grito de sua maior crise. As pessoas nao
mais se perguntam o que sao, pois estao entorpecidos pelo sistema,
digerindo as informacoes que lhes sdo repassadas pelo mesmo, sem
fazer uma analise critica, através da gera¢do de davidas, pois sao estas
que alicercam a imaginac¢do humana e o conhecimento, sendo que a
primeira ¢ muito mais importante que a segunda. Para a filosofia a
ddvida é a melhor arma para abrir as janelas da inteligéncia,
e a resposta pronta é a melhor para fechi-la. Nunca podemos
perder de vista as palavras de Augusto Cury de que “o conhecimento
humanista produz ideias; as ideias produzem sonhos; e os
sonhos transformam a humanidade.”

Os grandes pensadores da humanidade produziram suas
mais brilhantes ideias na juventude, quando ainda eram imaturos.
Porque foram tao produtivos na juventude? Porque ndo tinham medo
de pensar. E por que nao tinham medo de pensar? Porque nao eram
servos de paradigmas e conceitos antigos e nem de suas verdades. Nao
foram aprisionados pelo conhecimento pronto.

N6s conhecemos muito pouco das leis que regem o universo,
de suas verdades e suas peculiaridades. Da mesma forma os fatos sociais

282



RevistaTRT 6 e SENTENCAS

nao se reproduzem do mesmo modo, com a mesma extensio, com a
mesma intensidade, com os mesmos detalhes, razao porque o debate
juridico nao pode ser suprimido pela posi¢do adotada por poucos
iluminados, engessando o conhecimento juridico e nao propiciando a
revisao através do debate que se processa na jurisprudéncia e pela
doutrina. A ciéncia juridica ¢ dialética e como tal ndo comporta regras
rigidas de aplicacdo, porque estd diretamente ligada a filosofia, a
sociologia, a antropologia, a histéria, etc., importando sempre em sua
discussdo a idéia de valores, que se expressam dentro de cada sentimento
humano de forma diferenciada, necessitando do debate eterno, para
que cres¢a como forma de expandir conhecimentos. E a dgua que
alimenta a flor para que um dia se torne a mais bela de todas. O
intérprete do direito jamais pode se recusar ao debate de idéias, de
sopesar valores e principios, de olhar dialeticamente para cada caso em
concreto e verificar dentro do ordenamento juridico qual a norma a
ser aplicada, concedendo-lhe uma interpretacao valorativa. A
interpretagao estatica de uma norma juridica aprisiona a criatividade e
a inteligéncia humana, sufocando o crescimento da imaginagao e do
conhecimento.

A verdadeira seguranca juridica nao ¢ aquela expressa pelos
julgamentos uniformes, mas pela confianga expressa pela sociedade,
pela forma como o julgador se esforcou através do processo cognitivo
para aproximar a verdade processual da verdade real e para analisar
cada caso, diante das peculiaridades que cada um se apresenta ao mesmo.

A chamada paz social nao pode ser obtida pelo travamento
do conhecimento e da imaginacio humana, colmatando
comportamentos ditos aceitaveis pelo sistema. A paz social s6 serd
efetivamente alcangada quando o ser humano fizer uma viagem
introspectiva sobre si mesmo e quando se abrir para o proximo, através
do dialogo, do amor e da compreensao de que todos somos passageiros
de uma mesma nau, com os mesmos sonhos, as mesmas anggstias ¢ a
mesma esperanca.

O sistema nao mais nos permite pensar, porque nao lhe
interessa pessoas com visdo cosmopolita e que questionem seus
paradigmas e suas verdades. Ridiculariza, com a ajuda da imprensa,
aqueles que ousam enfrentar em debate seus modelos rigidos de moral,
de paz social, de modo de viver, de organizagao politica ¢ social, de
producio, alienando mentes e multiplicando capital para uma minoria
de privilegiados. O sistema fulminou no processo histérico com os
intelectuais organicos, que sedimentaram no mundo a visdo marxista
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e outras visoes revoluciondrias, todas de cunho mais humanista.
Dilapidaram o estudo da filosofia, porque o que interessava era ter
cidadaos com visdes mais estreitas, conhecendo apenas aquilo que lhe
era exigido no exercicio de suas fung¢des. Trouxe a democracia formal
para a ilusdo das massas, mas as alienou definitivamente do processo
material de constru¢io de um verdadeiro Estado Democratico e Social
de Direito. Ungiram para as massas os partidos aceitdveis, excluiram
aqueles que lhes incomodava. Tiraram do ser o beneficio esclarecedor
e renovador da duavida, trazendo-lhes a tragédia comica do
conhecimento pronto.

O principio da co-responsabilidade inevitavel, nos faz pensar
como nossas acoes ¢ omissoes — através de nossas relacoes sociais — se
irradiam para o mundo, posto que ninguém ¢ uma ilha fisica, psiquica
e social dentro da humanidade. Todos somos influenciados direta ou
indiretamente pelos outros. Nossos comportamentos afetam de trés
modos as pessoas: alteram o tempo delas; alteram a memoria delas,
através dos registros desses comportamentos; e alteram a qualidade e
frequéncia das suas reagoes. Percebendo isto o sistema apoderou-se de
dogmas que modificaram o comportamento humano. A destruicao
das ideologias tao difundida hoje em dia, foi o primeiro passo para a
dominagao da humanidade, posto que homens que nao refletem, nao
sonham, ndo possuem suas utopias, sio mais facilmente dominados.
Mas as ideologias nao morreram, apenas a reprimimos para 0 nosso
interior mais profundo, nos tornando servos das ideias predominantes,
das verdades construidas e de novos valores que se encontram bem
distantes de nossa natureza humana. Servimo-nos do conhecimento
pronto, com a preguica intelectual de buscarmos novos conhecimentos,
novas fontes do saber. Preferimos os caminhos menos trabalhosos, pois
tempo ¢ dinheiro e o que nos ¢ pedido ¢ apenas um pequena parte
insignificante de nosso conhecimento, a fim de render ao sistema os
frutos que o mesmo espera de nossa produgao.

As sentencas prontas, com textos uniformes, sdo um reflexo
desta apatia intelectual e da dominacao a que fomos submetidos. Somos
servos, pensando que somos homens livres. Nao nos interessa ler nas
entrelinhas dos processos as diferencas e peculiaridades que cada um
carrega consigo, suas histérias, seus caminhos e a imensa pluralidade
de situacoes que sao enquadradas como conexas, a exigir de todos um
tratamento uniforme. As estatisticas sio mais importantes do que a
producdo do intelecto e do que a descoberta de cada situacao nova que
nos ¢ posta como desafio a nossa inteligéncia.
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Sob tal ética, nao podemos deixar de verificar o que nos
reporta o magistrado Joao Baptista Herkenhoff, que assim se reporta,
ao analisar o papel a ser desempenhado pelos juizes:

“[...] um poeta, alguém que morre de dores
que nao sao suas, alguém que vive o drama do
processo, alguém capaz descer as pessoas que
julga, alguém que capta os sentimentos e
aspiragoes da comunidade, alguém que incorpora
na sua alma e na prépria vida a fome de justica
do povo a que serve. Diverso deste paradigma ¢
o juiz distante, alheio — burocrata no sentido
pejorativo — cuja pena se torna para ele um peso,
nao por sentir as dores que nao sao suas, mas
pelo enfado de julgar; pela caréncia do idealismo
e da paixdo que tornariam seu oficio uma
aventura digna da dedicagdo de uma existéncia”.

Para este autor, o juiz ¢ alguém que percebe a ligagdao do
direito com os demais saberes, dotado de uma vasta cultura e sempre
preocupado com as consequéncias de suas decisoes.

Esse julgador sensivel, segundo licoes de Lidia dos Reis
Almeida Prado- que vive em sintonia com o sofrimento, alegria e anseio
da sociedade para a qual trabalha — faz lembrar de um hexagrama que
entre os chineses ¢ sinénimo de paz e que ¢ formado por trés linhas
inteiras sobre trés interrompidas: simboliza o masculino que sustenta
o feminino, o animus ¢ a anima. Assim, esse simbolo da convivéncia
do Yin e do Yang reflete um milenar sistema filoséfico-religioso, que
reconhece tanto as diferengas de género, como a respectiva coexisténcia.

Diante do pensamento da ilustre articulista, o equilibrio
entre esses arquétipos, bem utilizado pelo juiz, lhe facilita no alcance
da aplicacao da justica e no entendimento mais complexo da realidade
que o cerca.

Dai porque, na primeira defini¢io de Joao Batista
Herkenhoff, o primeiro juiz trabalha constantemente com o valor do
direito, enquanto fonte viva de producio da justica. Ja o segundo,
trabalha com palavras empoeiradas de um direito extremamente
positivado e cego que ndo acompanha a luz que ilumina a evolucao das
fontes materiais que reclama pela aplicagao mais atualizada de uma
interpretagdo mais préxima a esta evolucao. Tal norma estagnada no
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tempo, cede brilho com o passar do tempo, com uma eficacia cada vez
mais opaca, deixando de atender as necessidades existentes no mundo
atual, ficando presa a um passado que nao mais corresponde aos novos
anseios sociais.

A inteligéncia humana se desenvolve pela criatividade de
seu criador, pelo desenvolvimento do processo imagindrio de cada um
e pela busca incessante por novos conhecimentos. O mundo precisa
mais de aprendizes do que de doutores, precisa mais do exercicio da
inteligéncia humana na busca do seu auto-conhecimento e do
conhecimento sobre os processos do universo. O mecanismo que
desenvolve todo esse processo ¢ a duvida.

E uma pena que as universidades — bercos das
intelectualidades — tenham gerado servos e nao autores de suas proprias
histérias. O homem limitado pelo conhecimento programado e nao
liberto pelo poder de sua imaginacao e intelecto.

A Pés Modernidade, trazida pela rapida evolucao tecnoldgica
e dos costumes, que veio a substituir alguns pardmetros do periodo
moderno, trouxe alguns pontos positivos, tais como; a rapidez da
comunica¢do no mundo; a aproximacao dos povos; a facilitagio de
procedimentos antes caracterizados por uma maior burocracia; a
interagdo entre culturas diferentes, etc. Mas, trouxe muito mais
prejuizos ao mundo e as pessoas, tais como: o exaurimento cada vez
mais dos recursos naturais de nosso planeta; o consumismo cada vez
mais desenfreado; a banalizacio dos relacionamentos humanos; uma
interferéncia cada mais significativa da economia nas outras ciéncias e
no modo de pensar e agir das pessoas; uma maior solidao das pessoas;
o egoismo e individualismo desenfreados; a banaliza¢ao dos sentimentos
humanos; a sociedade de interesses; o desamor; a falta de
comprometimento das pessoas com o que acontece com as outras; o
aparecimento de uma inteligéncia cada vez mais mecanizada e nao
reflexiva, com o natural desaparecimento gradativo de uma sociedade
contestativa, revoluciondria e dona de seu destino; a padronizacao dos
costumes, gostos, ideais,etc; o aumento cada vez maior do ingresso de
pessoas no consumo de drogas de todos os tipos; ¢ dai por diante.

Ensinam-nos dentro das escolas e da sociedade a valorizar
padroes instantaneos de consumos e valores, descartados rapidamente
para darem lugar a outros que atentam as novas necessidades do
mercado consumidor. Propagandas publicitarias que nos educam a nao
pensar, mais agir de imediato na ideia de comprar algo que estd a
venda, o que se reflete em nossas vidas em outros aspectos da mesma.

286



RevistaTRT 6 e SENTENCAS

Metas que devam ser atingidas, sem uma maior reflexdo sobre a
oportunidade, a adequacao, a finalidade, a necessidade e a possibilidade
de seus atendimentos. Sentengas e ac6rdao regionais, que repetem sem
muita reflexao as ideias padronizadas, sem uma avaliagio profunda da
sua adequagao ao caso em concreto. Familias que se comunicam pela
internet, vivendo no mesmo espaco, mas que nio se sentam para
dialogar, para as refei¢oes, numa solidao social, que mal é suprida pelas
comunicacoes pela internet, e este vazio de amor e de didlogo, leva
cada vez mais gente ao consumo de drogas de todas as espécies e na
busca de relagoes instantineas que pelo menos dé uma sensagio de
prazer naquele momento ao individuo, como se isto pudesse substituir
o grande vazio que existe na alma das pessoas. Gente que perdeu os
costumes de olhar nos olhos das outras, que deixaram de perceber seus
sentimentos, seus valores, suas angustias, mas que sdo atentas na
percepcao da marca das roupas usadas, nas viagens que foram realizadas,
nos carros comprados, na conta banciria e numa infindavel soma de
bens materiais. Gente que perdeu contato com Deus, mas que nas
igrejas, extremamente capitalizadas, falam de seu nome e em nome do
mesmo, sem qualquer compromisso mais profundo com as suas ideias.
Estudos fundamentais para a evolu¢ao do homem, como a filosofia, a
sociologia, a historia, a antropologia e tantas outras, que foram relegadas
a papéis secunddrios, passando de ciéncias transformadoras do homem,
para ciéncias de suporte do sistema econdémico mundial, com neos-
conceitos tao supérfluos, concebidos para a sustentacdo ideolégica da
nova ordem econdmica e social do mundo, instantineos, com validade
curta, até serem substituidos por novas necessidades. Pessoas que se
conectam com o mundo, mais que vivem uma solidao profunda, diante
do vazio de suas existéncias. Ensinamentos que sao ministrados nas
escolas e faculdades, que tem uma funcido meramente utilitdria de nao
questionamento do que se encontra posto na ordem mundial, mas de
ratificacio e valorizacio desta mesma ordem. Sentencas e acérdaos vazios
de justica, mas plenos na sua func¢ao de garantir o “ principio da
seguranca juridica”, que exige um padrao uniformizado, afrontando a
inteligéncia humana. O principio da “paz social”, como garantidor de
um status nao contestado. Execucdes exauridas por uma melancélica
decisao promanada de oficio pelo Estado Juiz, declarando a prescricao
intercorrente, como se o credor tivesse a obrigagao de descobrir os bens
de um devedor que se recusa terminantemente de cumprir com a sua
obrigacdo processual, utilizando-se de artificios os mais variados para
tornar ineficaz a coisa julgada material. O Estado, diante da sua

287



SENTENCAS ¢ RevistaTRT 6

incompeténcia para buscar estes meios executérios, lava as maos como
Pilatos fez com Cristo, e joga a culpa no credor, que ji sofrendo pela
imensa inseguranga que sente e pela demora do processo, se vé
impossibilitado, agora, de forma definitiva, de conseguir algum
resultado pritico dentro do processo, levando-o a desacreditar
definitivamente do Poder Judicidrio. E os devedores sorriem felizes da
vida, porque se encontram premiados pela sua esperteza, agradecendo
a Deus ter um Judicidrio tdo complacente com as suas picaretagens.
Afinal quem foi o vencedor na lide? O devedor ¢ claro, que embora
condenado, foi agraciado pela prescri¢ao intercorrente, em nome de
uma “seguranga juridica e de uma paz social”, trazidas pela benevolente
prescricao aplicada, sabendo que podera continuar fraudando os direitos
trabalhistas, pois nada de mal ira lhe acontecer. Tudo isto ¢ Pos-
Modernidade, querendo demonstrar uma eficiéncia instrumental e
formal, que mal esconde as mazelas e os erros de tal concepcao.

No texto de uma palestra proferida por Luiz Felipe Pondé
— filosofo pernambucano — com o tituo “A Tirania da Felicidade”,
extraimos que o novo modelo adotado pela Ordem Economica Mundial
traz para o homem a obrigacao de “ser feliz”; o dever de se abstrair de
suas infelicidades”; de produzir dentro de pardmetros uniformes o
desejado pela empresa; de ser uma maquina perfeita, a qual nao cabem
falhas; de se dedicar ao extremos a empresa, ndo importando a sua
satisfacdo pessoal, suas dificuldades, seus problemas,etc; e, enfim,
produzir, produzir e produzir, sob pena de substituicio por um
“equipamento mais adequado aos anseios empresariais e a competicao
internacional. O homem-trabalhador, que antes desta légica, ja havia
abstraido de seu eu em favor da coletivo, se vé cada vez mais distante
de si e de sua natureza.

I com esses pardmetros que tento dar a solucio aos objetos
que sao postos a minha apreciagao pela parte autora, observando também
que a interpretagao do sistema normativo deve ser feito a luz do direito,
dos principios e garantias constitucionais, respeitando-se o livre pensar,
como forma de se adquirir novos conhecimentos, sem se fechar em
ideias pré-concebidas.

Desculpem-me pelas palavras acima ditas, mas entendo que
o processo também tem carater pedagdgico, sendo um dos meios validos
para se estimular a reflexao humana.

“Iraz todo o amor que tiveres, mas nio te
esquecas do arco-iris que escondeste no porao.”
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Thiago de Melo.

“ Nunca se afaste dos seus sonhos, pois se
eles se forem, vocé continuard vivendo, mas tera
deixado de existir.” Charles Chaplin.

“ A verdadeira sabedoria nasce da sede do
conhecimento, da forma como se o utiliza, e da
plena disposi¢ao de se amar o préximo e a si
mesmo, e ndo da mera instrugdo.” Roberto

“E apenas com o coragdo que se pode ver
direito; o essencial ¢ invisivel aos olhos.” Antoine
de Saint Exupéry.

Il - Do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.

Aplica-se ao autor o beneficio da justica gratuita, por
entender este Juizo que o mesmo ¢ pobre na forma da lei, nao possuindo
as condigoes financeiras necessdrias para arcar com as despesas
processuais, sem prejuizo de sua sobrevivéncia e quica de sua familia.
O conceito de justica gratuita no meu modesto entendimento nao
pode no mundo hodierno passar tao somente pela analise do valor
agregado que o cidadao recebe mensalmente, mas, para fins de aplicacao
de um critério justo, a mesma deve levar em conta a relagao entre
receitas e despesas, buscando o julgador verificar se existe prevaléncia
daquelas sobre estas e se tal fato autoriza a conclusao de que o cidadao
possui condigoes de arcar com as despesas processuais, sem se fragilizar
perante o seu quadro de despesas e inviabilizar os seus pagamentos
junto aos credores.

A metodologia aplicada pela Lei 5.584/70 nao serve para
os fins de apuragdo de um critério justo, porquanto se fixa em
pardmetros remuneratérios que nao demonstram, por si s6, a condi¢ao
de satde financeira do trabalhador, podendo esconder distor¢oes nao
percebidas pelo julgador. Alids, sempre que posso, tenho pregado que
os critérios estatisticos por nimeros, através de operagoes matematicas,
muitas vezes escondem verdades, que as estatisticas nao conseguem
espelhar.

Quando o trabalhador postula a aplicacdo do beneficio da
justica gratuita, suas declaragdoes devem soar como verdadeiras, salvo
se expostas por prova em sentido contrario, porquanto aqui, como em
todo o ato processual, presume-se a boa-fé dos litigantes, gerando a
presuncao de veracidade de suas declaragdes. Ademais, quando o
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trabalhador ¢ demitido, geralmente este passa por um periodo sem
rendas ou com certo valor, que devera lhe sustentar e a sua familia por
um periodo geralmente maior do que o coberto pelo seguro-
desemprego, quando este recebe tal direito. Mesmo com a renda do
seguro-desemprego, esta ¢ apurada pela média da remuneragao do
trabalhador nos dltimos trés meses do contrato de trabalho, aplicando-
se ainda a regra estabelecida pela CODEFAT para o pagamento de
cada cota, que em muitos casos importa em valores mensais inferiores
ao recebido pelo trabalhador no curso da sua relagao empregaticia, o
que ja vai gerar um certo desequilibrio or¢camentério para o mesmo.

Ademais, entendo com a devida mdxima vénia e respeito
aos que pensam em sentido contrdrio, que a norma processual
trabalhista, contida na legislacao extravagante mencionada, apenas
mensura mais uma forma de assisténcia judicidria gratuita, nio se
confundindo com o instituto juridico da justica gratuita. E mesmo
que assim nao fosse, s6 por amor ao debate, seria eivada de
inconstitucionalidade, porquanto traz um tratamento juridico
diferenciador daquele dispensado ao hipossuficiente que busca o abrigo
da Justica Comum ou Criminal. No processo civil e penal, nao importa
que o trabalhador esteja amparado pela Defensoria Piablica ou por uma
das formas de Assisténcia Judiciaria Gratuita, sendo essa op¢ao exclusiva
sua e ndo do Estado, assim mesmo, diante da sua opcao, qualquer que
seja, 0 mesmo estara abrigado pela Lei 1060/50, porquanto se deve
garantir ao cidadao o acesso a Justica, independentemente deste poder
custear as despesas processuais, porquanto a sua sobrevivéncia ¢ fator
de protecao maior pelo Estado, diante do principio da dignidade da
pessoa humana, que é o ntcleo e a fonte inspiradora dos direitos
fundamentais do homem, além do direito de amplo acesso ao
Judicidrio. Se tal procedimento se opera quando o hipossuficiente nao
busca direitos de natureza alimentar, o que falar daquele cujo objeto se
reveste dessa natureza juridica. E af, adentro com uma colocagdo que
entendo, salvo melhor juizo, importante, ou seja, nao importa a natureza
juridica que reveste determinado direito dentro do contrato de trabalho,
porquanto para o trabalhador e sua familia, este terd sempre natureza
alimentar. E falo isso, porque na doutrina e na jurisprudéncia se
fazem certas ressalvas a determinados direitos, alegando que pelo
fato de nao se constituirem em saldrios nao teriam natureza
alimentar. Isto é um equivoco, porquanto ¢ a remuneracao integral
recebida pelo trabalhador que o sustenta e a sua familia e nao apenas
parte desta.
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Quando o trabalhador faz o seu planejamento de despesas
leva em conta toda a remuneragao recebida, nao importando para o
mesmo se esta ou aquela parcela tenha ou nao a natureza juridica
salarial, pois todas ingressam para a anélise da relagdo receitas e
despesas. Todas compoem a base de sustentacao do mesmo e de sua
familia.

O direito infraconstitucional deve ser analisado a luz das
normas e principios constitucionais, bem como levando em conta
os principios gerais do direito.

Os principios constitucionais sao fontes de orientagdo
para a interpretagao de dada regra juridica, que deve estar colmatada
de acordo com os seus ditames. A interpretagao deve ser feita sempre
em conformidade com os valores protegidos pela Constituicao
Federal, observando-se, principalmente, os direitos fundamentais
do individuo e do grupo social. Ainda que tais direitos e garantias
fundamentais nao sejam ilimitadas, devem sempre ser observados,
salvo quando utilizados para escamotear um ato ilicito ou quando
se confrontam com outros direitos e garantias constitucionais,
oportunidade em que o intérprete deverd aplicar o principio da
concordancia pratica ou da harmonizagao, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, operando uma redugao
proporcional de valores sopesados, a fim de manter o equilibrio
harmoénico do texto constitucional.

Olhar para a sociedade, refletindo realidades que s6 sao
vivenciadas pelo operador do direito e por um seleto grupo de
privilegiados, ndo ¢ um bom mecanismo de interpretacao juridica.
F necessério que olhemos a realidade, onde os fatos se reproduziram
e se reproduzem. Sentir a vida ali pulsando e informando as relagoes
juridicas nascidas naquele determinado ambiente nos leva a tomar
decisdes mais justas e equilibradas.

Tal olhar diferenciado nao significa adotar atitudes
paternalistas, mas buscar na esséncia dos fatos a realidade do mundo
real, adequando-a a realidade processual, utilizando-se de métodos
de interpretagido e integracio do dispositivo normativo,
equacionando-os para se buscar os fins pretendidos pela norma
juridica e o seu valor de justica.

O direito s6 se justifica enquanto tal, nao pela norma
formal que o colmata, mas pela correspondéncia que o mesmo tem
com o fato social, que justificou a criacdo de determinada norma.
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Se o fato transforma-se, adquirindo novas realidades e absorvendo
novas particularidades, diante do desenvolvimento dialético que o
envolve, a interpretacao da regra juridica hd de ser coadunada com
o atual estdgio do fato que justificou a sua criagdo. Dai a nossa
critica a uniformizagdo obrigatéria da jurisprudéncia, posto que o
direito ¢ tao dialético quanto o fato que o gerou ¢ o transformou
em dada norma juridica, cabendo sobre si um debate rico e
transformador, que privilegia a inteligéncia e nao interesses do
Estado e de certas oligarquias dominantes. A discussao do direito
nao pode ser engessada, em nome de uma dada seguranca juridica.
A quem serve esta seguranca juridica? Serd que esta seguranca
juridica se dirige no sentido da paz social, motivo que a justifica?
Ou sera que esta seguranca juridica, formatada pelo pensamento
conservador, nao leva a descrenca daquilo que estd sendo discutido,
se a solugdo da lide nao se d4 mais préxima ao consenso de justica.

Pelo método da légica do razodvel, magistralmente
defendida pelo jusfilésofo Recaséns Siches, a interpretacao das
normas tem que estar sintonizada com o fato social que clama pela
aplicagdo da mesma. Conquanto as normas sejam genéricas e
abstratas, a vida ¢ a realidade social, nas quais a norma sera aplicada,
sdo sempre particulares e concretas. Dai a necessidade de transformar
a norma abstrata em preceitos concretos, que levem em conta o
vinculo intimo entre a previsao abstrata imposta pelo legislador e a
sua adequacdo ao caso em concreto, respeitando-se as suas
particularidades.

Portanto, ¢ dentro desses parametros que entendo que existe
ofensa ao principio isonémico, uma das garantias constitucionais, pois se
exige maior rigor para o hipossuficiente trabalhista do que para aqueles
que se socorrem da Justica Comum e Criminal.

INao nos esquecamos, segundo licao de Luiz Fernando Coelho,
de que ao jurista cabe a solucao dos conflitos sociais, ¢ ele 0 mensageiro da
paz, o portador do direito, e o elo entre o direito e a sociedade.

Concedo o beneficio da justica gratuita.

Il - Dos pedidos baseados
nos instrumentos coletivos de trabalho.

Procedem aos pleitos de diferencga salarial, em funcao dos

reajustes salariais concedidos pelos instrumentos coletivos de trabalho,
sendo que quando houver acordo coletivo de trabalho com o SINDBEB,
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ali devera ser observado o respectivo reajuste salarial, desprezando-se o
contido na convencao coletiva do SINDBEB, mas, sempre abatendo-
se aqueles concedidos pela empresa no curso do periodo nao prescrito.

Tais diferencas salariais deverao incidir nas férias com 1/3,
nos 13° saldrios, nas horas extras e no FGTS.

IV — Do pleito de indeniza¢do por danos morais,
plano de saide e pensdo vitalicia

Dos fundamentos do autor

O autor fundamenta o seu pedido com esteio em acidente
de trabalho sofrido quando 0 mesmo executava suas atividades para a
empresa. Descreve o obreiro o seu acidente, afirmando que pilotava
uma moto, tendo sofrido um acidente de trabalho, tendo rompimento
de seu ligamento. Ap6s o retorno do beneficio previdencidrio, alega
que foi obrigado a continuar pilotando moto, o que veio a gerar novos
problemas de sadde, ainda que houvesse um laudo médico
desaconselhando tal atividade. Assevera que mesmo com tendinite
continuou a executar atividades que nao eram compativeis com o seu
problema de satde, tais como dirigir moto e digitagao. Informa que
até hoje ¢ portador de tenossinovite, de caréter irreversivel.

No aditamento de fls. 103v/104 o autor também requer
indenizacao por danos morais decorrentes de atitudes tomadas pelo
gerente de vendas da sala — Sr. Nilson Vieira Arcoverde de Morais, que
jogava sal grosso na sala, alegando que era para tirar as mazelas, se
dirigindo provavelmente ao obreiro. Que também era obrigado a exercer
diversas atividades nao relativas as suas fung¢des, mesmo nio tendo o
obreiro condicoes de executd-las.

Da defesa da ré

Esta em sua defesa nega os fatos relacionados, informando
nao ter qualquer responsabilidade pelo acidente sofrido pelo obreiro,
como também nega o nexo da causalidade entre os problemas de satde

tidos pelo obreiro e as atividades desenvolvidas pelo mesmo.

Do 6nus probatorio e das provas produzidas

Aqui se torna necessaria uma abordagem sobre o tema nao
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s0 a luz do que dispoe o art. 7° da Carta Magna, mas também com
esteio na doutrina, equacionando de forma mais justa a distribuicao
do encargo probatério quanto o assunto ¢ dano moral.

Em que pese a CLI tenha um artigo ( 818) que defina tal
distribui¢do de encargo probatério, ndo havendo o que se falar em
existéncia de lacuna formal na lei, que autorize a aplicacao de norma
advinda de outro sistema juridico, temos discordado da adocao de tal
sistematica, até porque, com frequéncia, muitos juizes aplicam o CPC
para distribui¢ao do encargo probatorio.

No presente caso iremos abordar o 6nus da prova pelos
diversos aspectos, que servirao de embasamento legal para a sua aplicagao
em favor do trabalhador.

O que se revela importante em termos de aplicacao de
determinada regra, na mais moderna hermenéutica, é que a norma
que vai ser aplicada aproxime-se mais dos valores buscados pelo sistema
juridico em questao e pela finalidade que fundamenta a norma. Ora,
nao tendo a lacuna formal, mas existindo lacuna de ordem axiolégica
e ontologica, pode-se buscar a aplicagio de uma regra juridica, fora do
sistema juridico em questdao, que venha a contemplar com mais
completude os valores e finalidades buscadas pela norma.

A'situacao do trabalhador é andloga ao do consumidor, pois
ambos sdo as partes frageis nos respectivos contratos, necessitando de
uma protecao maior do legislador, nao para lhe darem vantagens, mas
para igualar formalmente as forcas. Ademais, nao podemos deixar de
constatar que em ambas as situagdes, estes personagens possuem imensa
dificuldade de produzir provas, tendo em vista que esta esta de posse,
via de regra, da parte economicamente mais forte. A inversao busca
equilibrar, o que se encontra desequilibrado.

Isto tudo, se ndo vier a ser acolhida a tese defendida por
n6s de que no caso em concreto aplica-se o que se contém no paragrafo
tnico do art. 927 do Cédigo Civil Brasileiro, quanto a tipificacao da
aplicacao ao caso em concreto da teoria da responsabilidade objetiva
do empregador.

Ainda que muitos salientem sobre a imperatividade da regra
contida no inciso XXVIII do art. 7° da Carta Magna de 88, devemos
esclarecer que tal regra seria apenas de ordem geral, nao afastando a
aplicabilidade de regra mais benéfica para o trabalhador. Isto porque
no seu caput tal norma apresenta-nos uma regra com muito mais forca
do que a anterior, trazendo em seu bojo um principio de ordem tutelar
que busca estimular a evolugao do ordenamento juridico no sentido

294



RevistaTRT 6 e SENTENCAS

de abrir perspectivas para fixacdo de outras condigdes que visem a
melhoria da classe trabalhadora.

Desta forma se reporta o citado artigo, em seu caput: “ Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigdo social”.

Com isto quis o legislador constitucional nao fechar o
ordenamento juridico as hipéteses legais previstas nos incisos do
mencionado artigo, assimilando a teoria de que o Direito do Trabalho
deve evoluir e nao involuir. Temos que a regra contida no citado inciso
XXVIIL, além de infeliz, ndo fecha as portas a uma interpretacdo mais
evoluida sobre a disponibilidade de se utilizar outros pardmetros para
a aferi¢ao do direito a indenizagdo por danos morais decorrente de
agao ou omissao do empregador que acarrete a pratica de ato ilicito ou
que se reflita em prejuizos danos a esfera dos direitos de personalidade
do trabalhador.

Até porque tal norma nao pode se analisada isoladamente
dentro do sistema constitucional brasileiro, mas aferida com outros
principios e normas consagrados pela Constitui¢ao Brasileira. Desta
maneira ndo podemos deixar de citar no art. 1° da Lex Fundamentalis
de 88, que se reporta aos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, em seus incisos Il e IV valoriza a dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho. Além disto, ao dispor sobre
a Ordem Social, concede tratamento privilegiado a satide, mormente
em seu art. 196, quando se expressa do seguinte modo: “ A sadde é
direito de todos e dever do Estado, garantido, mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitirio as acOes e servicos para a sua promogio, protegio
e recuperagio’.

E a satide, no caso em concreto, importa no reconhecimento
obrigatorio que as acoes mencionadas pela peca propedéutica do obreiro
ocasionam danos a sua estabilidade mental e fisica, trazendo
enfermidades para o mesmo de toda ordem, fruto da tristeza, do
sentimento de isolamento, da humilhacao que cotidianamente lhe era
imposta e pela sua exposicao enquanto profissional e ser humano.

O sistema adotado pelo inciso XXVIII do art. 7° da Carta
Magna de 88, no nosso sentir, fere todos estes principios, pois joga
para o trabalhador, vitima do descaso empresarial, a responsabilidade
de provar algo, com todas as dificuldades inerentes a este tipo de prova.
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Em funcao do que trata o ordenamento juridico
constitucional brasileiro e seus principios é que o novo Cédigo Civil
deu nova feigao ao Contrato, assim dispondo no seu art. 421: “ A
liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites
da fungio social do contrato”.

Neste sentido ¢ que Maria Helena Diniz, ao apreciar tal
norma, assim se manifesta: “ A liberdade de contratar nio é
absoluta, pois est4d limitada ndo sé pela supremacia da ordem
publica, que veda convencio que lhe seja contriria e aos
bons costumes, de forma que a vontade dos contratantes
estd subordinada ao interesse coletivo, mas também pela
funcio social do contrato, que condiciona ao atendimento
do bem comum e dos fins sociais. A fung¢do social do contrato
prevista no art. 421 do Novo Cédigo Civil constitui cldusula
geral, que impde a revisdo do principio da relatividade dos
efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela
externa do crédito; reforca o principio da conservagio do
contrato, assegurando trocas dteis e justas e ndo elimina o
principio da autonomia contratual, mas atenua e reduz o
alcance desse principio, quando presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade
da pessoa humana”.

Por trocas tteis temos que entender que a empresa nao pode
exigir do trabalhador que este exerca suas atividades, além de suas
forcas, com ameaca ao seu bem de vida maior que ¢ a sua satide e vida,
com ameaca ao seu convivio familiar e social através de jornadas
prolongadas e extenuantes, ao direito ao lazer e, principalmente a ser
feliz. Mais ainda, a necessidade de ser respeitado enquanto pessoa ¢
profissional, de ndo exposto perante a terceiros e nao ser ofendido
verbalmente e/ou fisicamente.

Dai porque, entendemos que a responsabilidade civil objetiva
do empregador ¢ a que melhor atende aos principios fundamentais
esculpidos na constitui¢do, bem como ao limite social do contrato.

“ Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 ¢ 187), causar danos a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo anico. “Haverd obriga¢ao de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, o quando a atividade
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normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem”.

Veja que o dano ao trabalhador, ocorrido dentro do contrato
de trabalho nao atrai a responsabilidade aquiliana, pois tem a sua origem
dentro do contrato e nao fora dele.

Nao sendo responsabilidade aquiliana, podemos enquadra-
la de vérias formas, seja pelo fato do empregador, no ato da contratacao,
se responsabilizar pela satide de seus empregados, tomando as medidas
preventivas cabiveis para tal, seja pela teoria da culpa presumida,
cabendo ao empregador provar que sua atividade nao impunha riscos
a satde de seus empregados. Seja pelo fato de que nao comprovou a
adocao de medidas de ordem prética para inibir atitudes como
corriqueiramente sao adotadas pelos gerentes de sala e supervisores,
que no afa de aumentar suas remuneragoes buscam aumentar a
produtividade pelo processo da intimidacao, da exposicao moral de
seus funcionarios e pela fragilizagdo dos mesmos, querendo demonstrar
poder absoluto, inclusive sobre suas vidas e empregos. Ao invés de se
utilizarem de técnicas de motivacao sadia, de agrupamento da equipe
em fungdo de um interesse comum, acham melhor intimidar as pessoas,
como se isto fosse resolver os problemas de producao.

A teoria da culpa subjetiva tem trazido insatisfagao aos
doutrinadores, tendo Caio Mario nesta vanguarda, sob o argumento
de que esta nao mais atende aos ditames de uma nova ordem juridica
mais humana e justa, mormente quando da verificacio de que as
multiplicagdes das oportunidades e das causas de danos evidenciaram
que a responsabilidade subjetiva mostrou-se inadequada para cobrir
todos os casos de reparacao.

A desigualdade economica, a capacidade organizacional da
empresa, as cautelas do juiz na aferi¢do dos meios de prova trazidos ao
processo nem sempre logram convencer da existéncia da culpa, e em
consequéncia a vitima remanesce nao indenizada, posto se admita que
foi efetivamente lesada. Tal dificuldade tem espalhado entre os
jurisdicionados e muitos advogados a convicgao que o Judicidrio tem
falhado neste sentido, ao se apegar a normas tradicionais, inécuas e
que dificultam ao extremo a prova pelo trabalhador, ja que a empresa
possui melhores condi¢des para realiza-la, ndo s6 na persuasao de
testemunhas para ratificarem suas teses, como também de outros
elementos probatdrios. As pericias, quando realizadas, diante até das
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dificuldades encontradas para este fim, geralmente nao sao conclusivas,
posto que os peritos médicos oponham sérias resisténcias para se
deslocarem ao ambiente de trabalho do trabalhador. Por seu turno a
SRT mostra-se inoperante na fiscalizacdo dessas condigdes e se nega
muitas vezes a realizar inspecdes nos locais por ordem judicial, ou
mesmo em rotinas que deveriam ocorrer normalmente.

Alids, De Page hd muito salientou sobre a tendéncia moderna
ao “alargamento da responsabilidade”, sugerindo novas formas de
aferi¢do do modelo ultrapassado.

Seja pelo fato da aplicagao da teoria da responsabilidade
objetiva, na qual o empregador assume os riscos de sua atividade
econdmica, mormente quando tipificada oficialmente como atividade
de risco, ou seja, pela teoria da responsabilidade subjetiva do empregador,
tese defendida de forma mais arraigada pela jurisprudéncia conservadora,
em ambas encontraremos a responsabilidade da ré. Pois, em ambas
dela era o 6nus da prova de afastar o reconhecimento da tese exordial.
Ou mesmo que se admitisse, s por amor ao debate, o Onus a encargo
do trabalhador, temos que este teria provado o nexo de causalidade de
algumas situacdes descritas pelo autor na atrial. Mas lembramos a
reversao do 6nus da prova em favor do trabalhador encontra-se,
inclusive, respaldada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Também se analisarmos o processo sob a 6tica do principio
de prevencao, previsto no Direito Ambiental Brasileiro, caberia ao
empregador a adogao de medidas tendentes a evitar riscos ao meio
ambiente e ao ser humano. Lembrando que compde o meio ambiente
do trabalho a forma com que o trabalhador desenvolve as suas
atividades; os riscos inerentes a sua satde, provenientes de agentes
quimicos, fisicos e bioldgicos; e as relagdes sociais dai provindas.

No mesmo sentido poderia ser aplicado o principio da
precaucao, também do Direito Ambiental, que se traduz através de
medida antecipada que visa a prevenir um mal.

Por dano ambiental encontram-se as a¢goes humanas dentro
do ambiente de trabalho e que venha a ocasionar lesoes a esfera dos
direitos de personalidade do trabalhador.

Por fim, também podemos analisar a distribuicdo do encargo
probatorio pela teoria do acesso a prova, trazendo para a parte que
possui mais facilidade de acesso a mesma, a responsabilidade pela prova
a ser produzida. Mormente quando se torna para o trabalhador quase
impossivel o seu acesso 4 mesma.
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Das provas que sustentam a pretensao do obreiro

O documento assentado a colacdo as fls. 125 nos aponta no
sentido de demonstrar que o obreiro sofreu acidente de trabalho, bem
como os de fls. 88/92 nos indicam as lesoes afirmadas pelo obreiro.
Como também o depoimento da testemunha do autor nos indica acao
praticada pelo gerente contra a honra do vindicante.

Do dano moral enquanto conceituacao e seus efeitos

O dano moral atinge aquele patrimonio da honra, de bem-
estar espiritual, de paz de consciéncia, de auséncia de sofrimento, de
liberdade, de boa fama, de afeicio familiar, de relagoes de trabalho
sadias, que o ordenamento juridico tutela, num ponto elevado de
evolugdo do homem, na sua peregrinagio terrestre.

Um dos conceitos mais completos é o expresso por
MORAES, que assim se reporta: “ o que se chama de dano moral
é, um nio desfalque do patriménio, nem mesmo a situagido
onde sé6 dificilmente se pode avaliar o desfalque, sendo a
situagdo onde ndo hé ou nido se verifica diminuicdo alguma.
Pois se houvesse diminui¢do no patriménio, ou se dificil ou
mesmo impossivel avaliar com precisdo tal diminuicéo, ja
h4d dano, e este pode ser estimado por aproximagio ( art.
1553 do CCB); e logo serd supérflua a figura do dano moral.
Vale dizer que dano moral é, tecnicamente, um nio dano,
onde a palavra “dano” é empregada com sentimento translato
ou como metdfora: um estrago ou uma lesdo, na pessoa mas
nio no patrimdnio.

Da figura juridica-social do contrato de trabalho

Para entendermos os contornos da configuracao juridico-
social do contrato de trabalho, nos socorremos dos ensinamentos de
José Luiz Monereo Peres, que assim se reporta:

“anova concepcao do Direito Constitucional
do Trabalho, centrada no contrato de trabalho e,
portanto, numa configuragao juridico-social do
contrato de trabalho dentro de um cédigo
privado social, adaptado as tendéncias novas da
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vida social e que permite abrandar certas
desigualdades entre individuos e classes. O
componente estatutdrio do contrato de trabalho
adquire uma esséncia “constitucional”, enquanto
vinculada a funda¢io de um novo “Estado
Democratico do trabalho, no qual teria por fim
a organizacdo do trabalho dos cidadaos ¢ a
distribuigdo para a populacao inteira de bens,
fruto deste trabalho. Esta nova constitui¢io
social, como fundamento de um Estado
democritico de trabalho se assentaria em trés
grandes grupos de direitos econémicos-sociais,
a saber: o direito a existéncia, o direito ao trabalho
e o direito ao produto integro do trabalho.”

Tal acepcio, no nosso sentir, complementando o mestre,
engloba o direito ao respeito ao trabalhador, nao s6 como ser humano,
mas como profissional; a boa fé em relacao as atitudes tomadas com
relacio ao mesmo; e a fiducia, como tracos fundantes da relacio entre
as partes e indissociaveis do contrato.

O contrato de trabalho deve ser revelado pela natureza de
contribuicdo sinalagmadtica das partes para o seu sucesso, no qual o
respeito, a compreensao e a unidade de objetivos venham a selar uma
relacdo de compartilhamento de interesses e nao de contflitos.

Nao podemos deixar de expressar que no Estado
Democratico de Direito, os direitos fundamentais ocupam posicao
central dentro do ordenamento juridico e vinculam diretamente, além
do poder publico, as entidades privadas. Sao o pardmetro dentro do
qual devem ser interpretadas todas as normas que compdem o
ordenamento juridico, inclusive aquelas voltadas para a regulacao das
relacoes de trabalho.

Em tempo e local de trabalho, embora submetido ao poder
de direcao do empregador em virtude do vinculo de subordinacao, o
empregado conserva sua qualidade de homem livre. A relacao de
emprego nao o priva de seus direitos e liberdades.

Dai porque Arion Sayao Romita assim se expressa:

“ A doutrina trabalhista, ha muito reconhece,

entre as obrigacoes assumidas pelo empregador
por forga da celebragao do contrato de trabalho
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a obrigagdo de respeitar a personalidade moral
do empregado e sua dignidade absoluta de pessoa
humana, como pontifica Delio Maranhao. No
Ambito do contrato de trabalho, os direitos
fundamentais correspondem a projecao da
dignidade da pessoa humana na disciplina
juridica do contrato.

A funcdo primordial dos direitos
fundamentais consiste na tarefa de fazer respeitar
a dignidade da pessoa humana, mas nao da
pessoa abstrata do liberalismo, e sim da pessoa
situada, em situagao concreta e determinada, ja
que a dignidade da pessoa humana constitui o
conceito central e o fundamento da teoria dos
direitos do homem, como resulta das declaracoes
internacionais e das afirmagoes contidas em
inimeros textos constitucionais vigentes.”

O que nos leva a concluir que a afirmagao da dignidade
humana, assentada sobre a base do Estado Democritico de Direito e
que tem por objetivo a construcao de uma sociedade livre, justa e
soliddria, ndo pode deixar de estar presente na relacdo de trabalho e,
como tal, havera de servir de balisamento para que se possa reconhecer
a fungao social no exercicio do direito de propriedade.

Do aspecto da saude do trabalhador, como fonte de
protecao.

7

Para alcancar o sentido dessa proteciao ¢ imperioso
compreender a finalidade do Direito, na sua busca incessante do bem
comum, ¢ ainda o seu papel de agente de transformagao social. Serd
necessario analisar a “ norma juridica”, sua estrutura, imperatividade,
sangao e coercitividade. Cabe, ainda, verificar a realizacao espontinea
ou coativa do Direito, com os mecanismos da incidéncia, eficcia e
tutela jurisdicional. Por fim, serd importante registrar o principio da
protecdo, que norteia o Direito do Trabalho, e sua influencia no
ordenamento juridico-trabalhista. Tudo isso para visualizar os caminhos
que possam conduzir a protecao juridica efetiva da sadde dos
trabalhadores.

Dai porque, ao falar sobre a finalidade do direito, Sebastiao
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Geraldo de Oliveira, nos revela que: “ além do estabelecimento de
regras de conduta, o Direito tem finalidade mais abrangente
e enobrecedora: visa ao préprio aprimoramento humano e,
por consequéncia, da sociedade.”

O ilustre mestre, continuando sua explanagao, assim se
reporta: como consequéncia dessa finalidade, o Direito atua,
também, como agente de transformacdo, influenciando
comportamentos sociais numa singular interagdo: ao mesmo
tempo em que é condicionado pela realidade social, também
atua como condicionante desta.”

Etimologicamente a palavra saide se originou do latim
(salus — uti), significando “estado de sao” ¢ ainda “salvacao”.
Normalmente, conforme leciona o mestre acima citado, os diciondrios
apresentam a sadde com os sentidos de estado de sanidade dos seres
vivos, ou regularidade de suas fun¢oes organicas, fisicas ou mentais.

Este ¢ um direito publico subjetivo que o cidadao pode se
opor ao Estado, mas também junto a terceiros, desde que deles dependa
a garantia contida na nossa Constitui¢do. No caso particular, por
exemplo, pelo trabalhador junto ao seu empregador, na exigéncia que
sejam observadas as condi¢oes minimas e razoaveis para que aquele
possa desenvolver suas atividades, sem ameagas a sua saude fisica e
mental.

A falta de humanidade e de respeito aos funciondrios,
ressalta-se por fatos como estes, quando observamos para nossa tristeza,
principalmente como cidadao, que nao existe respeito ao ser humano
que lhe presta servicos.

Ademais, o Brasil é um dos recordistas mundiais de
ocorréncias de acidentes de trabalho, o que nos demonstra o pouco
caso que muitos empregadores dao ao aspecto da higienizagao do
ambiente de trabalho e de adocao de medidas preventivas para evitar
situagdes que coloquem em risco a sadde e a vida dos trabalhadores.
Ademais, além dos acidentes de trabalho, temos as causas ambientais
ocorridas dentro do espaco onde os trabalhos sao executados e que
interferem na manifestacdo de doengas de ordem fisica e psiquica,
cada vez mais com maior frequéncia em nosso pais. Ao que me parece
muitos que transitam pela Justi¢a do Trabalho nao tém interesse para
observar a gravidade de tal fenémeno que ocorre no dia a dia, até
porque no ambiente desta mesma Justica isto se repete. Falo isto porque
as doencas degenerativas, de ordem psiquica, também sao doengas que
devam estar incluidas dentre aquelas que geram o beneficio acidentario.
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A defini¢io de ambiente encontra-se na Lei 6.938/81, art.
3%, inciso I, que assim o define:

“Bo conjunto de condigdes, leis, influéncias
e interacoes de ordem fisica, quimica e bioldgica,
que permite, abriga e rege a vida e todas as suas
formas.”

Ja a nossa Carta Politica, em seu art. 225, buscou tutelar
todos os aspectos do meio ambiente ( natural, artificial, cultural e do
trabalho), afirmando que: “ todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida.”

Da definicao legal, extraimos que dois sao os objetos de
tutela ambiental: um imediato - a qualidade do meio ambiente em
todos os seus aspectos — ¢ outro, mediato — a satde, seguranca ¢ bem
estar do cidadao, expresso nos conceitos vide em todas as suas formas
e qualidade de vida.

Recentemente, em uma discussao juridica mantida em curso
de pés-graduacao de Direito e Processo de Trabalho se comentava qual
a abrangéncia do termo “Ambiente do Trabalho” e na oportunidade
nos reportdavamos que entendiamos que tal conceito abrangia nao s6
medidas preventivas quanto a influéncia de agentes biolégicos,
quimicos e fisicos no meio ambiente do trabalho, mas também aquelas
destinadas ao ambiente social do trabalho, ou seja, o conjunto de relagoes
subjetivas dai derivados, evitando-se o aparecimento de doencas de
ordem psiquicas, como também aquelas medidas destinadas a evitar
acidentes de trabalho por praticas operacionais que colocassem em risco
a saude e a vida do trabalhador.

Define-se 0 meio ambiente do trabalho como sendo “o local
onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam
remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estdi baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que
comprometam a incolumidade fisico-psiquica  dos
trabalhadores, independentemente da condicio que
ostentem.”

Dai porque defendemos que o meio ambiente de trabalho
nao se restringe ao local do trabalho estrito do trabalhador, mas também
os instrumentos de trabalho, o modo da execugio das tarefas e a maneira
como o trabalhador ¢ tratado pelo empregador ou pelo tomador de
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servico e pelos préprios colegas de trabalho. Portanto, o conceito de
meio ambiente de trabalho deve levar em conta a pessoa do trabalhador
e tudo que o cerca. Razao pela qual compete ao empregador zelar nao
s6 pelo ambiente fisico em que o trabalho de seus funcionarios ¢é
executado, mas também pelo ambiente das relagoes sociais dali
decorrentes.

O meio ambiente adequado e seguro ¢ um dos mais
importantes e fundamentais direito dos cidadaos trabalhadores, o qual,
se desrespeitado provoca agressao a toda sociedade, que, no final das
contas, ¢ quem custeia a Previdéncia Social.

Diante deste reconhecimento ¢ que o Estado, em esfera
preventiva e corretiva, seja pela acao administrativa ou pela judicidria,
deve ter uma conduta enérgica, porque o direito ao meio ambiente
seguro e adequado ¢ um dos primeiros a constituir o contetido do
contrato de trabalho, sendo uma cldusula inafastvel ¢ fundamental
do mesmo. Tanto assim o ¢, que a delegacao contida no art. 8° da
Carta Magna de 88 para que as categorias profissionais ¢ econdmicas
realizem negociacoes coletivas de forma mais ampla, tem limites, sendo
que um destes consiste nas cldusulas que procurem flexibilizar as normas
de higiene e seguranca no ambiente do trabalho, posto que o direito a
satde e a vida do trabalhador ¢ inegocidvel.

O art. 2° da Lei 8.080/90 reproduz um dos principios e de
garantia previsto na nossa Carta Magna de 88, onde a satde da
populacao ¢ um bem a ser preservado nao sé pelo Estado, mas pelos
empregadores, com relacao aos seus empregados e terceiros, quando
estamos a nos reportar a preservacao do meio ambiente. Assim se reporta
o citado artigo:

“ A saude ¢ um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condigoes
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° - O dever do Estado de garantir a saide
consiste na formulacio e execucio de politicas
econdmicas e sociais que visem a redugdo de
riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condigdes que assegurem
acesso universal e igualitario as agoes e servigos
para a sua promogao, prote¢do e recuperagao.

§ 2° - O dever do Estado nao exclui os das
pessoas, das familias, das empresas e da
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sociedade.”

Prossegue a citada lei, em seu art. 3

Art. 3°. A sadde tem como fatores
determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacio, a moradia, o saneamento basico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacio,
o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; os niveis de satde expressam a
organizagao social e econémica do Pas.

Pardgrafo tnico. Dizem respeito a satde as
acoes que, por forca do disposto no artigo
anterior, se destinam a garantir as pessoas e a
coletividade condig¢oes de bem estar fisico,
mental e social.”

No nosso ordenamento constitucional a satide tem um
destaque de protegao, constituindo-se em um dos direitos fundamentais
do homem, bem como o principio da dignidade do homem.

Dentre um dos fundamentos do Estado Brasileiro
encontram-se a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, conforme estatuido nos incisos III e¢ IV
do art. 1° da Carta Magna de 88.

A dignidade humana ¢ um valor moral e espiritual inerente
a pessoa humana, o qual se manifesta na autodeterminacao consciente
e responsavel da prépria vida. Consubstancia-se o principio da
dignidade humana na pretensao ao respeito por parte dos demais
individuos da coletividade aos direitos fundamentais da pessoa como
integrante da coletividade, conforme licao exarada por Raimundo
Simao de Melo, em seu livro “Direito Ambiental do Trabalho e a
Sadde do ‘Trabalhador”.

Este aspecto ganha notodria releviancia com a revolucao
industrial, a efetivagdo do processo de globalizagdo e a materializacao
dos valores humanos, diante de uma sociedade mundial, cujo Deus ¢é
o dinheiro, o status social ¢ a individualizagdo dos interesses.

Este novo modelo de ordem social e economica afronta a
natureza humana, que nos dizeres de Cleber Francisco Alves o “homem
é uma pessoa e ndo somente uma porcio de matéria, um
elemento individual da natureza, como um 4tomo, ele é, de
algum modo, um todo, um wuniverso, um ser moral
autodeterminado, portador de valores tinicos e supremos.”
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Nao deixamos de reconhecer que doutrinariamente existe
um grande debate sobre a natureza da chamada dignidade humana e
seus limites. Questiona-se se aquela ¢ um valor ou um principio, mas
seja qual for a posicao adotada, nao podemos deixar que esta perca sua
substincia diante daqueles que a querem fragilizar, seja na qualidade
de principio ou de valor. Isto porque no limiar do terceiro milénio,
com o advento da globalizacao conjuga-se uma nova realidade: um
crescente desemprego, precarizacao dos direitos trabalhistas, decorrentes
do duping social, ao qual se alia um sentimento generalizado de
impoténcia da sociedade civil — uma cidadania cansada. Nao podemos
nos esquecer que somos atores neste palco de transformagdes historicas
radicais no cardter da mao de obra, notadamente na industrial,
decorrente da automacio e da informatizagio. Vivemos a sociedade do
medo e das concessoes, na qual nossas personalidades se perdem diante
dos interesses do “Grande Irmao”, representado pelas elites econdmicas
e politicas, e respaldados por uma grande imprensa, subserviente a
este grande poder, que a sustenta pelas publicidades de seus produtos
e servicos. Infelizmente assistindo a um julgamento no STF pela
televisao, ouvi de um ministro, para quem devoto um grande respeito,
tendo em vista sua sensibilidade como julgador, que a imprensa nacional
e em particular, determinada revista, tinha um carater sério. Empresas
de jornalismo, seja quais forem, ndo podem a se prestar a serem porta-
vozes de determinados partidos politicos, sendo utilizadas para denegrir
de forma proposital e calculada a imagem de determinado partido
politico, escondendo, por outro lado, informagoes nao favoraveis ao
partido politico a qual defende seus interesses. O verdadeiro papel da
imprensa ¢ o da independéncia e ser livre.

Dat, porque o tratamento da dignidade humana, como valor
ou como principio juridico — e, em consequéncia, o seu carater
preferencialmente deontolégico ou axiolégico ou teleoldgico, revela-se
decisivo para definir o papel dos intérpretes e aplicadores da
Constituicao nas sociedades democraticas contemporineas. Este bom
combate hd de ser travado, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, desmistificando a posicao daqueles que buscam fragilizar
os direitos fundamentais do homem, como forma de facilitar a
“pacificacao da sociedade” pelo predominio dos interesses destas elites.

J.J. Gomes Canotilho explica o contetido do principio da
dignidade da pessoa humana em uma teoria de cinco componentes: o
primeiro reside na afirmacdo da integridade fisica e espiritual
como dimensdo irrenuncidvel de sua individualidade
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autonomamente responsivel; o segundo componente trata
da garantia da identidade e integridade da pessoa pelo livre
desenvolvimento da personalidade; o terceiro baseia-se na
libertagdo da anguistia da existéncia da pessoa mediante
mecanismos de solidariedade, dentre os quais a possibilidade
de trabalho e a garantia de condigdes existenciais minimas;
o quarto prescreve a garantia e defesa da autonomia
individual através da vinculagdo dos poderes publicos a
conteidos, formas e procedimentos do Estado de Direito; e
o quinto se firma na qualidade dos cidadios, e se expressa
na mesma dignidade social e na igualdade de tratamento
normativo,

Esta discussdo se torna ainda mais importante, quando
assinalamos, conforme dados da OI'l; que na ultima década do século
XX, um milhdo e cem mil trabalhadores morreram de acidentes de
trabalho, enquanto 999 mil pessoas de acidentes de trinsito e 563 mil
pessoas em guerras. Tal fato expoe a gravidade da situagio e explica o
porqué da linha que adotamos em nossa praxe juridica, na defesa da
saude fisica e mental dos trabalhadores e de suas vidas. E estes dados
sequer incluem as sequelas dos assédios morais praticados por
representantes das empresas ou mesmo seus proprietdrios, nos
empregados, fato este que nos causa grande preocupagio, diante do
ndmero cada vez maior de ocorréncias deste género no ambiente de
trabalho.

Outros nimeros que demonstram a gravidade da situagao
que envolve os trabalhadores, com relagao a alguns tipos de fratura: no
ano de 2007 em rela¢do a tais lesdes houve um incremento de 27,50%,
com registros de 653.090 de casos, de acordo com o Anuadrio Estatistico
da Previdéncia Social.

Segundo relatérios confidveis este aumento de acidentes
de trabalho decorreram principalmente do processo de globalizacio da
cconomia, da flexibilizacdo das leis trabalhistas, dos processos de
terceirizagdo e quarteirizagao de atividades, dentre outros motivos.
Agregado a isto, temos o afastamento do Estado de sua antiga condicao
de intermediador destas relacoes, desqualificacio gradativa da mao de
obra e um discurso consensual da midia, também oligopolizada, sobre
a exceléncia do “livre mercado”, como principio de doutrina de tudo.
Temos também o crescente desrespeito a liberdade de organizagao e
manifestagdo dos trabalhadores, como causa desta grande
desestabilizacao social que tende a desaguar numa revolta social, se
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nao vier a ser contida a tempo, com modificagdes de condutas.

Diante deste quadro, nao podemos nos esquecer da li¢ao de
Nelson Mannich, que assim se expressa:

“ Que em nome da crise econ6mica, implantam-se
modalidades de prestacio de servigos desgarradas de sua
matriz original, com total desprezo a valores irrenunciéveis,
como a dignidade do trabalhador. Além disso, a intermediagio
ilegal de mao de obra vem ocupando posi¢do de destaque, a
ponto de colocar em descrédito os contratos tipicos, acusados
de responsaveis pelo elevado custo do trabalho subordinado.”

E 0 homem retornando aos periodos em que o trabalho nio
era considerado digno, mas apenas necessario, e que deveria ser realizado
através de uma brutal exploragio do homem pelo homem,
aproximando-se o trabalhador moderno daquela condi¢ao de total
alienagdao do mesmo com tudo que o envolve e o cerca. Um meio em
que se busca 0 maximo de lucro para uma minoria insacidvel ¢ um
dano permanente para a classe trabalhara, tudo respaldado por uma
Justiga do Trabalho extremamente conservadora em seus julgamentos
e avida em sustentar os privilégios economicos desta mesma minoria.

Nesta realidade nao podemos esquecer que os sindicatos
dos trabalhadores tém grande participacao nesta realidade, pois deixaram
de serem entidades de luta, para se amoldarem ao modelo adotado
pelas empresas, com grande parte das elites sindicais voltadas
unicamente para manterem seus privilégios, afastando-se das respectivas
categorias, criando um grande hiato entre ambas. Nao existe mais a
representatividade efetiva, salvo em algumas excegoes.

Ja o art. 6° da Carta da Republica, assim dispoe:

“ Art. 6°. Sido direitos sociais a educacio, a
satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e
a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma da constituigao.”

Por fim, trata a referida constituicdo da satde nos artigos
196 a 200. Todos estes artigos nos apontam para uma preocupagao
com a saude do cidadao. Ademais, a CLI traca uma rede juridica de
protecdo a satde do trabalhador, procurando preservar o seu bem maior.
Compete ao empregador agir com zelo no sentido de proteger os seus
funciondrios dos riscos a sua satide e integridade fisica e mental. Ao
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desrespeitar o trabalhador, a empresa esta contribuindo para a formacao
de um homem doente, desequilibrado emocionalmente, com
repercussdes também na sua satde fisica.

A Carta Magna de 88 sustenta como um de seus principios
maiores o equilibrio entre a Ordem Social e a Ordem Economica,
buscando a interacao das duas, de modo que tanto haja uma estabilidade
social quanto uma estabilidade econémica, ambas no sentido de
preservar a ordem juridica e das relagdes entre todos os agentes sociais,
na busca da paz social.

Necessario também para o estudo do caso, como pressuposto
de andlise, identificar os elementos que formam o contetido material
do principio da boa-fé, como também indicar sua finalidade.

O principio da boa-fé atua como regra que imputa deveres
de conduta as partes, sendo que as condutas impostas as partes decorrem
de juizos de valor formulados de acordo com as exigéncias basicas de
justica e moral, formadas em fung¢do de uma consciéncia juridica da
comunidade. Essa consciéncia juridica da comunidade, por sua vez, ,
assume um alto grau de generalidade, na medida em que vale ao
mesmo tempo, para todos os objetos que pertencem a uma determinada
classe, sem nenhuma excecao.

Dai porque a dificuldade de se definir um conceito ao
principio da boa-fé, pois dependerd sempre da defini¢do de um
standart, o que ndo significa que o principio da boa-f¢é seja um standart,
mas, sim, que faz parte de seu contetido a existéncia de um standart
que sera sempre varidvel, pois dependera da verificacao de cada caso
em concreto, tendo como pardmetro, as regras e principios juridicos
em geral, mormente aqueles pertinentes ao campo do Direito
Constitucional e do Trabalho.

Portanto, a atitude omissiva e comissiva da ré afronta a esta
Ordem Social e ao equilibrio desta com a Ordem Econdémica; também
importa em desrespeito ao ser humano; e afronta aos valores sociais do
trabalho. Deveria a empresa ter tomado medidas de ordem preventiva
para se evitar tanto assédio promovido pelas chefias de seu
departamento comercial sobre os funciondrios, sob o mito de que a
pressao psicolégica aumenta a produtividade dos funcionarios, o que
nao ¢ verdade, pelo contrario, contribui para a sua diminuicao,
desagregando a equipe de trabalho. Aqui, ressalto, colabora a Justica
do trabalho em menosprezar os efeitos deletérios desta acdo, nao a
tipificando como atos danosos ao trabalhador, reformando decisoes de
juizes que sdo de vanguarda e comprometidos com a justi¢a e com a
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sua plena aplicagao. Fica o trabalhador abandonado a prépria sorte,
correndo pelos corredores desta Corte e de outras, o comentério que a
Justica do Trabalho deixou de ser a justi¢a dos que possuem CTPS,
para ser aquela destinada a salvaguardar interesses da classe patronal.
Ainda que abonemos que esta Justica nao deva ser paternalista para
com o trabalhador, também entendemos que devemos apreciar os
pedidos dentro do processo, sempre levando em conta a condicao
especial que reveste esta categoria, suas dificuldades para a producao
de provas e o que atentamente vem nos informando centenas e centenas
de depoimentos em viérios processos.

Nao podemos deixar de relacionar, para efeito de abordagem
deste tema, que a fiddacia e o principio da boa-fé objetiva sao dois
elementos essenciais dentro do contrato de trabalho, pelo qual as partes
se comprometem a agir com respeito, com transparéncia e com lealdade
uma para com a outra, observando sempre o espirito de solidariedade
¢ compromisso para com o outro contratante.

O tratamento de urbanidade deve ser sempre praticado
tanto pelo trabalhador quanto pelo empregador, através de seus
representantes legais, buscando gerar um clima de harmonia, diluindo-
se os conflitos ao limite da razoabilidade, até porque estamos a nos
reportar a uma das espécies de relacdes sociais. E 1ogico que onde existir
o homem a possibilidade de conflito ¢ latente, mas esta pode ser bastante
diminuida se houver respeito e lealdade no tratamento pessoal e
profissional. Dentro deste tratamento de urbanidade e de solidariedade
ha de ser observado o respeito as condicoes humanas e a protegao a
satde do trabalhador.

A politica de recursos humanos deve levar em conta que o
homem ¢ o fator de producdo mais importante da empresa, devendo
adotar politicas de incentivo, de atualizacao profissional, de defesa da
integridade fisica ¢ mental do trabalhador ¢ de acompanhamento
pessoal, detectando-se os problemas que levam determinado trabalhador
a ndo sc inserir satisfatoriamente no ambiente social do trabalho ou os
que levem ameacas ao seu bem estar. As péssimas condigoes de seguranca
no ambiente de trabalho descritos na prefacial e nao impugnadas por
tese em sentido diverso, nos levam a concluir pelo descaso da empresa
para com a seguranca de seus empregados, bem como do sindicato e
do proprio Ministério do Trabalho no seu dever de fiscalizagao.

A par do que acima ji foi colocado por nés, nao podemos
nos esquecer de um principio fundamental de nossa Constituicao, que
¢ o principio da nao discriminagao.
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O principio da nao discriminacao, segundo li¢ao de Firmino
Alves Lima, “ é uma vertente negativa do principio da
igualdade, pelo qual sdo formuladas regras constitucionais e
legais determinando que os atos discriminatérios nio poderio
ser aceitos.”

Devemos lembrar que Gilmar Ferreira Mendes, define, com
base na doutrina alema, que “ a isonomia tanto pode ser vista
como exigéncia de tratamento igualitirio, como proibigdo
de tratamento discriminatério.”

Dai extrairmos que falar do principio da igualdade evolve,
necessariamente, a abordagem do principio da nao discriminagao, que
surge inevitavelmente como uma concretizagio ou reflexo. Ao nao ser
tratado adequadamente pela empresa nao sé dentro das condi¢oes de
seguranca de trabalho, como apés o seu acidente, o obreiro foi
discriminado, como uma pega que nao mais presta para 0 mecanismo
da producio e que por isso ndo deve ter a atengdo devida, sendo deixado
ao largo de uma protecao e acompanhamento que seria de esperar da
ex-empregadora.

Portanto, a atitude empresarial nao sé afronta vérios
dispositivos legais de nosso ordenamento juridico, bem como nossa
Lex Fundamentalis de 88, como também as Convencoes Internacionais
da OIT de n%. 87, 98 e 111. Nas suas consideragoes, a Convencio da
OIT de n°® 111 menciona como seus fundamentos a Declaraciao da
Filadélfia e a necessidade de oportunidades iguais para todos os seres
humanos, bem como afirma que a discriminagao constitui uma violagao
dos direitos enunciados na Declaragio Universal dos Direitos do
Homem.

Segundo nos leciona Firmino Alves Lima “ a
discriminacdo possui um componente adicional da distingdo
arbitriria, que é o motivo da diferenciagdo promovida.” O
arbitrio ¢ o contrario da igualdade, assim como a discriminagio, mas
arbitrio e discriminagao nao podem ser considerados as mesmas coisas.
A existéncia de um motivo retira o cardter arbitrario da distingao, pois
um determinado fator portado pela pessoa ou grupo discriminado
induz, de forma desejada, ou nao, a uma distin¢ao desfavorivel, se
presentes os demais elementos: distingao, exclusio ou preferéncia, em
detrimento de algum trabalhador, comprometendo ou destruindo
direitos em condicoes de igualdade.

A discriminacao do autor se revela pelo fato do mesmo nao
ser tratado de acordo com o que preceitua o ordenamento legal, sendo-
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lhe sonegados direitos por parte da reclamada, tais como a de um
tratamento respeitoso ndo s6 quanto a sua seguranga, como também
ap6s seu acidente, sendo mais uma vitima de um sistema frio e cruel
para com aqueles que fazem as riquezas das empresas e das sociedades
modernas.

A responsabilidade civil, para ser caracterizada, impoe a
ocorréncia de trés elementos a saber, indispensaveis simultaneamente,
sem os quais nao hd o que se falar em sanc¢ao: conduta do agente, dano
e nexo de causalidade entre a agao/omissao e o dano. Para que alguém
seja responsabilizado civilmente por um dano ¢ preciso que algum ato
tenha sido praticado ou deixado de praticar, seja pelo préprio agente
ou por terceiro, de que ele seja responsavel. A ilicitude do ato praticado
ou omitido ¢ que gerard o direito a reparacao, seja pela violagao de um
dever geral de conduta ou de uma obriga¢ao contratual.

Maria Helena Diniz nos leciona que o dano pode ser
definido como a lesdo (diminuicdo ou destruigdo) que, devido a um
certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem
ou interesse juridico, patrimonial ou moral.

Certo ¢ que houve a lesdo ao patriménio imaterial do
reclamante, por ato omissivo culposo, pelas atitudes tomadas pela
empregadora, que confunde o valor do homem pela sua integridade
fisica, que resulte em lucros para si.

Ainda que nao exista uma lacuna formal no Direito
Processual do Trabalho sobre a divisao do 6nus da prova pelas partes,
podemos nos socorrer da lacuna axioldgica e ontoldgica, para
reconhecermos que a regra contida no CDC atende muito mais de
perto aos valores buscados pelo direito do trabalho e pelo direito
processual do trabalho, como também aos fins perseguidos pelos
mesmos. Salientando, inclusive, que a inversao do 6nus da prova se
fundamenta na dificuldade em que o consumidor tem de produzir
provas, fato que também ocorre com o trabalhador no direito adjetivo
trabalhista. Isto se nao considerassemos a responsabilidade objetiva da
ré, como ja salientado anteriormente. Apenas, queremos reforgar que
seja adotando uma ou outra teoria, caberia a ré provar as suas assertivas.

Ja o autor provou os fatos alegados na exordial.

Mais ainda, a jurisprudéncia do C. TST e do préprio ST]
tem firmado entendimento no sentido de que a vitima s6 precisa provar
o fato, sendo que a auséncia da responsabilidade subjetiva fica a encargo
da empresa.

Nao hd como se olvidar que os principios da ética
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profissional, do respeito ao trabalhador e da boa-fé contratual foram
violados, com atitudes ofensivas ao patriménio imaterial da reclamante.

Da responsabilidade civil do reclamado

A responsabilidade civil, tanto quanto a penal, decorrem
da pratica de um ato ilicito, ou seja, a violacao da ordem juridica,
gerando desequilibrio social. Como consequéncia légico-normativa de
qualquer ato ilicito, surge a san¢ao. No caso da responsabilidade civil
originada de imposicdo legal, as indenizacoes devidas nao deixam de
serem sangoes, muito embora também venham a ter um efeito
pedagégico.

Quando se fala em responsabilidade civil ha referéncia
inevitavel a reparagao do dano. Até porque nao existe dever de indenizar
quando ausente o dano. Originalmente, o fundamento da
responsabilidade civil era indissocidvel do ato ilicito. Contudo, com a
evolugdo do instituto, tornou-se pacifico admitir hipéteses especiais
de responsabilidade civil independente de culpa, refor¢ando a ideia da
responsabilidade civil como coroldrio do dever de indenizar.

José Affonso Dallegrave Neto, ao se reportar aos
fundamentos da responsabilidade civil afirma que: “ Para
enxergarmos os fundamentos da responsabilidade civil,
devemos considerar que a sociedade democritica de direito
é composta de homens livres que detém o livre-arbitrio para
escolher os caminhos que pretendem trilhar a sua vida. Entre
as opgdes possiveis, hd inimeras que ndo convem, porque
sdo lesivas ao seu semelhante. A partir dessa dialética, advém
o principio geral de direito de que a ninguém é permitido
prejudicar outrem, consubstanciado pela mixima romana
neminem laedere, também chamada alterum non laedere.”

A doutrina ¢ unidnime em afirmar que nao ha
responsabilidade sem prejuizo. Nem sempre um ato ilicito ou a falta
de cumprimento de um dever de conduta caracteriza a existéncia de
dano moral. Para isto hd de ficar demonstrada a existéncia deste dano
por quem o sofreu, se a responsabilidade for subjetiva, ou se o juiz
entender pela nao aplicacao do 6nus da prova, previsto no CDC.

O dano ¢, pois, elemento essencial e indispensavel a
responsabilizacao do agente, seja essa obrigacao originada de ato ilicito,
nas hipéteses expressamente previstas; de ato ilicito, ou de
inadimplemento contratual, independente, ainda, de se tratar de
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responsabilidade objetiva ou subjetiva.

Os pressupostos da responsabilidade civil, segundo Cretella
Jr. sdo: a) aquele que infringe a norma; b) a vitima da quebra; ¢) o nexo
causal entre o agente e a irregularidade; e d) o prejuizo ocasionado —
o dano — a fim de que se proceda a reparacio, ou seja, tanto quanto
possivel, ao reingresso do prejudicado no “status quo” anterior ao da
producao do desequilibrio patrimonial.

No campo da responsabilidade civil, o solidarismo
constitucional manifesta-se na postura dos julgadores em buscar a
reparacdo efetiva do dano infligido ao trabalhador, enxergando-o em
sua esséncia, nao apenas como sujeito de direito de uma relacao juridica,
mas antes como gente em sua esséncia humana e digna.

Clayton Reis assevera que “ o verdadeiro sentido da
indenizagdo dos danos morais “consolida uma ideia de plena
indenizagao”, protegendo “ de forma integral o ser humano
em todos os seus valores”; para tanto, faz-se mister um
“aprofundamento do exame de todos os resultados
vivenciados pela vitima na sua intimidade, em virtude das
agressoes de que foi vitimada.”

Por fim, ndo podemos deixar de mencionar que a
indeniza¢ao mede-se pela extensao do dano, conforme expresso no art.
944 do atual Cédigo Civil. Lembrando que quanto ao dano moral, ha
de se fazer um arbitramento pelo critério da razoabilidade, levando em
conta o grau do dano sofrido pela vitima, a extensio do mesmo no
decurso do tempo e a capacidade do ofensor de arcar com a indenizacao,
sem perda de sua capacidade operacional — se pessoa juridica -, ou de
manutengdo do seu sustento, se pessoa fisica.

Este ponto conflituoso na doutrina e na jurisprudéncia de
nossos tribunais, acabou por alicercar uma pratica de desvalorizacao
do dano moral, como forma de evitar uma onda de acoes neste sentido,
abarrotando-se o Judicidrio dessas agoes. Contudo, esta politica
judiciaria de tarifagdo de indeniza¢des, acabou por desvalorizar este
direito constitucional, tornando os direitos fundamentais do homem
de importancia menor. Com isto se pune o ofendido e se agracia o
ofensor com condenagdes irrisérias ou incompativeis com o dano
sofrido pelo lesado. Dai porque a boca pequena nos corredores dos
féruns e nos escritérios de advocacia, os representantes legais de
empresas sorriem satisfeitos com as condenacoes sofridas, apenas
recorrendo para diminuirem ainda mais os pequenos valores concedidos
aos cidadaos. Em que pese na Justica do ‘Irabalho as indenizagoes
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serem maiores, estas ainda se encontram longe da verdadeira protecao
pretendida pelo legislador. Dai porque ressaltamos o que foi dito na
introducao sobre a tutela rigorosa que o Estado-Juiz aplica em beneficio
do economicamente mais forte, em nome de uma preservagao da tutela
do sistema econdmico nacional.

Advém desta pratica o descrédito do cidadao na neutralidade
da Justica, e a falta de confianca na mesma, medida pelos Institutos de
Pesquisas. Sob a ideia central de se evitar um “enriquecimento ilicito”
da vitima, se modelam as condenacées ao sabor palativel do poder
econdmico, trazendo para as vitimas o gosto amargo do fel e da
desilusdo. Nao se busca entender os efeitos da agressao ao patriménio
imaterial do cidadao no decurso do tempo, seja também em termos
de prejuizos materiais dali decorrentes. Age-se como se o cidadao
estivesse em busca de esmolas e como se 0 mesmo tivesse de se
envergonhar por ir atrds de um direito lesado. Coloca-se o
enriquecimento ilicito, como se o fundamento e o objeto da lesao fossem
um exagero verbal da vitima, invertendo-se, de certo modo, a protecao
que deve ser concedida pelo Estado a esta. Relativizam os direitos
fundamentais do homem, para dar uma prote¢iao maior para os que
exploram economicamente toda a sociedade. Saos os tempos que os
nossos Deuses sdo o status social, o dinheiro, privilégios e o egoismo. O
verdadeiro Deus fica no discurso demagégico a ser utilizado nas horas
oportunas, para ludibriar as massas, ou quando dele precisamos para
nos livrar de nossas dores.

Dai, porque entendemos que a “Teoria do Valor do
Desestimulo”, com origem nos EUA, deve ser aplicada com equilibrio,
observando o fato de que a responsabilidade civil ¢ um sistema de
cardter complexo em que conflitam uma série de finalidades sociais, as
que ndo se esgotam em uma mera funcdo compensatéria, necessitando
assim uma aplicacdo punitiva, como também aquela que efetivamente
¢ tao exacerbada que transformam significativamente uma sociedade.

A Teoria do Valor do Desestimulo se sedimenta no fato onde
devido ao cometimento de uma conduta lesiva, seja ela no ambito do
direito moral ou material, o lesante venha a ser ademais de responsavel
pelo ressarcimento ou compensacao de sua conduta, terd de pagar ainda
uma soma a ser arbitrada pelo magistrado a titulo de punicao, para que
a sua conduta nao venha a se tornar repetitiva, servindo assim de
exemplo a todo sociedade, para que a mesma também nao venha a dar
ensejo a mesma ou similar conduta.

Dai, porque entendemos que devida ¢ a indenizacdo por
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danos morais, fixadas no valor de R$150.000,00, atualizada a partir
da data desta sentenga, levando-se em conta a gravidade do fato e a
capacidade do réu de arcar com tal encargo, sem prejuizos no
desenvolvimento de suas atividades econémicas. Aqui, os reflexos
que ainda ocorrem na vida pessoal e profissional do trabalhador,
em funcio da atitude tomada pela empresa justificam o valor da
indenizagao arbitrada pelo juizo. Este trabalhador dificilmente ira
encontrar emprego, diante da perda de sua capacidade auditiva,
mormente aquela de natureza grave.Dai decorre também a obrigacao
quanto ao pagamento de pensao vitalicia ao obreiro, com esteio no
permissivo contido nos arts. 949 e 950 do Cddigo Civil Brasileiro,
fixada no valor de R$1.823,25 a partir da data do acidente e
atualizada pelos indices de corregao salarial da categoria profissional
do obreiro, anualmente fixadas mediante processos de negociagao
coletiva de trabalho, até o mesmo falecer, porquanto cabe 4 empresa
e seus socios tal responsabilidade econémica.

Do mesmo modo, deverd a ré fornecer plano de saude,
nas mesmas condi¢oes daquele fornecido aos demais trabalhadores
da empresa, sendo fixado o prazo de trinta dias para a sua
implantacdo, a partir da ciéncia para o cumprimento da obrigacao
de fazer, sob pena de multa diaria de duzentos reais, em favor do
obreiro.

V - Da devolucdo do valor do FGTS depositado,
retirado da conta fundiaria pela ré.

Alega o autor que a sua conta fundidria encontra-se
zerada, conforme assim demonstra o extrato analitico existente nos
autos, tendo imputado a ré tal fato.

A ré nega que tenha praticado o auto alegado pelo obreiro,
afirmando que depositou corretamente os valores devidos a tal titulo.

Hé de fato um documento que demonstra que o valor
de R$17.966,10 foi sacado (fls. 84), em pleno curso do contrato
de trabalho do autor. Entretanto, ndo ha prova de que tal ato tenha
sido praticado pela empresa, razao pela qual nao procede ao pleito
de devolucao requerido pelo obreiro, por nao se encontrar
demonstrada a responsabilidade da ré pelo sumico do valor, que se
encontrava na guarda da CEE
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VIl - Do pedido de pagamento
de um piso salarial por acimulo de funcdo.

Defere-se, em parte, fixando-se o valor de 50% sobre osalario
recebido pelo obreiro, afastado os periodos em que o obreiro se
encontrava afastado da empresa, em funcao de beneficio previdencidrio,
conforme indicado na prefacial. A testemunha do autor confirmou as
suas alegacoes.

A diferenga salarial devera incidir nos 13° salarios, nas férias
com 1/3, no FGTS e nas horas extras.

VIl - Da inaplicabilidade da Simula 340 do C.TST.

Antes de adentrarmos na andlise do pedido de horas extras,
devemos enfrentar o questionamento formulado pelo autor quanto a
inaplicabilidade da Stimula 340 do C. TST ao caso em concreto.

Reporta-se a simula em comento desta forma:

“ Comissionista. Horas Extras. Nova redagio.
Res. N. 121/2003. Revisao da Stimula 56. — O
empregado, sujeito a controle de horirio,
remunerado a base de comissoes, tem direito ao
adicional de, no minimo 50% (cinquenta por
cento) pelo trabalho em horas extras, calculado
sobre o valor-hora das comissoes recebidas no
més, considerando-se como divisor o niimero de
horas efetivamente trabalhadas.”

Antes de qualquer coisa temos observado algumas
interpretagoes equivocadas sobre a matéria, com a devida vénia dos
que pensam em sentido diverso ao que passaremos a expressar.

Em primeiro lugar se firmou em parte da doutrina e da
jurisprudéncia uma interpretagio equivocada sobre o alcance da referida
simula. Entende certa corrente de pensamento que esta jurisprudéncia
s6 se aplica aos comissionistas puros, nao alcancando aqueles
trabalhadores que recebem saldrio misto ( fixo + variavel). Com todo
respeito que nos merecem os que assim pensam, tal entendimento
foge a observancia do tecnicismo que deve ser aplicado a hipétese.
Quando o trabalhador recebe comissio mais saldrio fixo, o valor hora
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trabalhado ja se encontra remunerado, porque o trabalhador se encontra
trabalhando e exercendo atividade remunerada na base da producao.
Portanto, a parte varidvel encontra-se remunerada dentro da jornada
de trabalho, independentemente se o trabalhador encontra-se em
jornada normal ou nao. Por isso mesmo ¢ que somente ¢ devido o
adicional de horas extras, quando tal exercicio se faz dentro de jornada
extraordindria, o que ndo acontece com a parte fixa do salario. Desta
forma, quando o trabalhador recebe saldrio misto e encontra-se em
hordrio extraordindrio, sobre a parte fixa do salario ird ser apurada a
hora extra sobre o valor hora mais o respectivo adicional e sobre a parte
variavel tdo somente o adicional de horas extras.

H4, entretanto, uma regra-excecao, que deverd ser observada
pelo operador do direito, quando no caso do trabalhador que recebe
salario misto estiver em jornada extraordinaria, mas dentro da mesma
ndo executar atividades remuneradas pela produgio. Neste caso, como
dentro da jornada extraordindria o trabalhador nao estd exercendo
atividades pagas por producao, considera-se que o mesmo nao se
encontra auferindo qualquer vantagem pecuniaria com relagao a esta
parte da jornada, o que justifica a aplicacao para ambos os casos (salario
fixo e variavel) da metodologia aplicada para o saldrio fixo, quando o
trabalhador encontra-se em jornada extraordindria, ou seja: valor hora
+ adicional de horas extras.

O complicado ¢ quando dentro da jornada extraordinéria o
obreiro trabalhe em parte da mesma com atividades remuneradas por
producao e parte da mesma em atividades nao remuneradas por esta
modalidade de pagamento. Neste caso deverd o juiz verificar a
quantidade de tempo despendido dentro da jornada extraordindria
em cada uma das situagoes, determinando a aplicacdo das técnicas
acima referidas de apuragao para o pagamento das horas extras.

Passemos a analisar a questao com relagdo a parte variavel
do saldrio do autor — prémios por objetivo. As regras acima mencionadas
nao s6 sao aplicaveis aos comissionistas, mas para todas as modalidades
de saldrios variaveis e que remuneram na base da producao do
trabalhador dentro da empresa. A interpretagdo restritiva nao cabe,
como quer parte da jurisprudéncia, porque afronta toda a estrutura da
modalidade de pagamento que se fundamenta na produgao do
trabalhador. Seria como condenar a empresa a pagar o valor hora por
duas vezes, o que ¢é vedado por lei. Portanto, a logica da Simula 340
do C. TST, também se estende para outras formas de salario variavel,
remunerados por producao, sempre quando cabivel, observadas as regras
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de excecio acima descritas.

Na analise das horas extras, se deferidas, serd observada a
regra que se adeque ao caso em concreto.

Quanto a aplicagio para efeito de base de calculo da referida
simula nos pedidos lastreados na aplicagao do que se contém na regra
estabelecida pelo art. 71, § 4°, da CLI, tanto para efeito de apuracao
do quantum devido pela ndo observincia do intervalo minimo previsto
no art. 71 da CLI, como também naquele estabelecido no art. 66 da
CLI ( se houver pedido neste sentido), temos que aqui a regra ¢ dnica,
tais horas deverdo ser apuradas sobre o valor da hora acrescido do
respectivo adicional, ndo importando, para este efeito, se a parcela a
ser incidida corresponde a salario unidade-tempo ou salario-producao.
A metodologia a ser aplicada ¢ a mesma, pois a norma que prevé tal
pagamento nao faz qualquer distingao sobre a aplicabilidade da base
de célculo, apenas dispondo que se fard sobre o saldrio-hora, acrescido
do respectivo adicional.

VIl - Do questionamento da pré-contratacao
de horas extras formulada pelo autor.

A Stimula 199 do C. TST s6 se aplica aos bancarios, nao
cabendo a integragao analdgica pretendida pelo reclamante. Segue
abaixo os termos da mesma:

“ Bancério. Pré-contratacio de horas extras.
(incorporadas as Orientagoes Jurisprudenciais ns.
48 e 63 da SDI-1) — Res. N. 129/2005 — D]
20.04.2005. T — A contratacdo do servico
suplementar, quando da admissao do trabalhador
bancadrio, ¢ nula. Os valores assim ajustados
apenas remuneram a jornada normal, sendo
devidas as horas extras com o adicional de, no
minimo, 50% (cinquenta por cento), as quais
nao configuram pré-contratacdo, se apos
pactuadas apds a admissdo do bancdrio. ( ex-
Samula 199 ¢ ex-O] n.48). Il — Em se tratando
de horas extras pré-contratadas, opera-se a
prescricao total se a acao nao for ajuizada no prazo
de cinco anos, a partir da data em que foram
suprimidas. ( ex-OJ n. 63).”
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Tal jurisprudéncia s6 se aplica aos bancdrios, porquanto o
art. 225 da CLI' — norma especial aplicada a essa categoria profissional
-, veda a contratagao de acordo habitual de prorrogacao de jornada de
trabalho, o que nao acontece com as demais categorias profissionais.
Neste tltimo caso nao existe ilicitude nenhuma com tal pré-contratacao,
fazendo parte da livre negociacao entre os contraentes. A regra contida
no artigo celetario s6 se destina a essa categoria, consoante termos que
se seguem:

“ A duragao normal de trabalho dos bancarios
podera excepcionalmente prorrogada até oito
horas didrias, ndo excedendo a quarenta horas
semanais, observados os preceitos gerais sobre a
duracio de trabalho.”

Cuida o legislador de determinar regra diferenciada para os
bancérios, em fungao das condicoes especiais com que os mesmos
exccutam suas atividades. Esta regra ¢ restritiva, nao alcangando as
demais categorias profissionais.

Portanto, afasto a incidéncia da aplicacao da Stiimula 199
do C. TST; posto que inaplicdvel a hipétese em estudo. Ademais sequer
existe acordo de pré-contratacao de horas extras existente nos autos,
onus de prova que era do postulante.

IX~ Das horas extras

Das alegacoes das partes

Afirma o demandante em sua prefacial que prestava seus
servicos para a demandada, observando as seguintes jornadas de
trabalho: até 31/07/2010, laborava das 06:30 até as 20:00 horas, de
segunda a sexta-feira, com trinta minutos de intervalo, e nos sdbados
das 06:30 as 14:00 horas, em trés vezes por més iniciava as suas
atividades as 05:00 horas, sendo que laborava em um domingo por
més no mesmo horédrio dos siabados, informando que no més de
dezembro laborava em trés domingos; apos tal periodo, laborava das
07:30 as 17:20 horas, de segunda a sexta-feira, com trinta minutos de
intervalo, e nos sabados, em um domingo por més e nos feriados das
07:30 até as 14:00 horas, com o mesmo intervalo, observando-se que
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no més de dezembro labutava trés domingos por més.

Diante o horario informado pede o pagamento das diferencas
das horas extras dos dias tteis e dedicados ao seu descanso, tendo aduzido
que os controles de ponto nao traduzem a sua real jornada de trabalho.

Finca inicialmente a ré sua defesa no sentido de afirmar
que o autor encontrava-se submetido a regra-exce¢ao prevista no art.
62, I, da CLI, tendo aduzido que tal registro encontra-se registrado na
CTPS do obreiro e na ficha de registro de empregado, pertinente ao
mesmo. Reconhece que posteriormente, em face de inameras
condenagoes trabalhistas passou a adotar o sistema de ponto eletronico,
contestando, porém, a jornada alegada pela parte adversa.

Da aplicacao da regra contida no art. 62,1, da CLT.

Preliminarmente, entendemos que hodiernamente a regra
esculpida no art. 62, 1, da CLI caducou, diante do progresso tecnolégico
que permite as empresas controlarem, mesmo a distancia, o labor de seus
empregados submetidos ao labor externo. Tal regra s6 faz sentido quando
ndo existe possibilidade material da empresa controlar seus empregados,
direta ou indiretamente, o que de logo fica afastado, porquanto o reclamante
trabalhava com equipamento que registrava todas as visitas efetuadas pelo
mesmo junto aos clientes. A par disto, o labor do mesmo era supervisionado
e fiscalizado pelo supervisor, que inclusive o acompanhava em certos dias
da semana em seu labor de visitas aos clientes.

Também nao encontramos nos autos prova de registro da
condicdo levantada pela empresa na CIPS do obreiro, 6nus que era da
vindicada, por ter levantado fato impeditivo a consagragao da tese exordial.
Nao consta nos autos copia da CTPS do trabalhador, com registro desta
condicdo. Veja-se que tal exigéncia ¢ requisito formal para a configuragao
da regra-excecoes, nao sendo mera faculdade do empregador, como
entendem alguns juristas e parte da jurisprudéncia. A norma nao contém
termos inteis e 1a verificamos a existéncia do verbo dever, que corresponde
a uma obrigatoriedade e nao faculdade. Veja-se a seguir:

“Art. 62 -...

I — os empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixagao de horario
de trabalho, devendo tal condigao ser anotada
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
no registro de empregados;”
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Vé-se que a lei impoe varios requisitos formais para a
configuracao da figura tipica legal, tais como: incompatibilidade de
controle de trabalho, anotacdo na CTPS do trabalhador e registro na
sua ficha funcional.

Observe-se que a lei utilizou-se da conjuncao “e” e nao “ou”,
o que afasta a opcionalidade por uma ou outra hipétese, significando
adigao dos trés requisitos.

Por fim, ao adotar o sistema de controles de ponto, conforme
confessado pela defesa, a tese se esvai diante da contradicao flagrante
com a qual se apresenta. O sistema de controle de ponto ¢ incompativel
com a regra estatuida pelo art. 62, I, da CLL.

Da juntada dos controles de ponto

Com relagao aos controles de ponto, foram juntados os
espelhos de ponto, sendo que alguns nao se encontram devidamente
assinados pelo trabalhador.

Temos, portanto, por equiparagao, que os documentos de
registros de horarios de trabalho do autor, nao assinados pelo mesmo,
equivale a sua nao juntada, posto que competia a reclamada fiscalizar
pelo procedimento de assinatura dos espelhos de ponto pelos seus
funcionarios. Nao o fazendo, temos que tais documentos sao
imprestaveis como meio de prova, devendo prevalecer nos meses
respectivos as jornadas declinadas pelo obreiro na prefacial e acima
expostas. Tais documentos para terem validade juridica devem ser
bilaterais, contendo a assinatura do trabalhador para efeito de conferéncia
sobre a correcao dos horarios labutados pelo mesmo.

Nos meses em que nao foram juntados controles de ponto
aos autos, atrai-se a incidéncia da Stmula 338 do C. TST, prevalecendo
as jornadas declinadas na exordial.

Nos periodos em que existem controles de ponto nos autos
e que se encontram assinados pelo reclamante, competia a0 mesmo o
onus da prova do fato constitutivo de seu direito, conforme exegese
contida no art. 818 da CLL.

O autor produziu prova testemunhal nao s6 no sentido de
se afirmarem as jornadas indicadas pelo obreiro, como também no
sentido de exporem que nos espelhos de ponto nao pareciam todas
horas laboradas e que havia registro de compensacao de horarios,
inclusive, com folgas, sendo que os mesmos trabalhavam nestes dias e
nos hordrios indicados em seus depoimentos. O que se deduz que os

322



RevistaTRT 6 e SENTENCAS

espelhos de ponto nao se prestam como meio de prova, porquanto nao
refletem verdadeiramente o horario de trabalho do obreiro.

Nos periodos cobertos por controles de ponto devidamente
assinados pelo autor, devem prevalecer as jornadas indicadas na atrial.

Quanto a impossibilidade de se alterar registros no sistema
de ponto, tal tese ndo se sustenta, posto que esta possibilidade sempre
existe, porquanto nao existem sistemas fechados, tanto ¢ que a propria
testemunha da ré admite que o gestor pode efetuar registros no ponto
do trabalhador, caso este tenha sido efetuado de forma errada, a pedido
do préprio trabalhador. Muito embora essa possibilidade nao signifique
necessariamente a pratica de fraude pela empresa, posto que uma coisa
¢ o sistema, através de senhas especiais, permitir essas alteracoes, outra
coisa ¢ a efetivagao das mesmas e como e porqué sao realizadas. Contudo,
no caso dos autos, nao temos ddvidas sobre a imprestabilidade dos
controles de ponto, até porque as rotinas vividas pelo trabalhador dentro
da empresa nao nos demonstram a possibilidade do reclamante sair no
horirio afirmado pela testemunha, bem como isso acontece no inicio
da jornada de trabalho.

Neste particular nos reportamos ao laudo pericial oficial
determinado em outro processo, no qual o perito nos demonstra que o
sistema ¢ vulneravel a modificacoes que podem ser introduzidas dentro
do sistema de bancos de dados, demonstrando que os registros efetuados
pelos trabalhadores pode ser alterado pela empresa. Observe-se,
inclusive, que em alguns controles de ponto de trabalhadores
observamos em diversos processos a consignagao de intervalo para
almogo, como se estivessem sido registrados pelos vendedores, quando
estes se encontravam na rua.

Observe-se do item “quarto” da conclusao do laudo pericial
que o experto assevera que “ tecnologicamente é possivel inserir,
consultar, alterar, e/ou excluir as marcagbes de ponto, bem
como o saldo de crédito e de débito do Banco de Horas,
inclusive de meses pretéritos. Entretanto, tais operagdes sio
sempre acompanhadas por um arquivo de Log, aos moldes
do ventilado no ponto 2° desta conclusio.”

O laudo de fls. 426/591, realizado nos autos mencionados,
nos revela as dificuldades pelo perito em obter acesso a materiais de
suma importancia para o seu trabalho, nao tendo conseguido
plenamente receber todo o material necessério para a sua andlise.

A conclusao extraida pelo Sr. Perito vem de encontro com
as afirmacoes dos vendedores da reclamada, bem como aos teores dos
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proprios registros de ponto, que chegam ao absurdo de registrarem
varias auséncias do reclamante em cada més, como compensagido de
sistema de banco de horas, quando do mesmo e dos demais vendedores
¢ exigido pela empresa o cumprimento de metas, sob pena de nao
receberem a parte varidvel de sua remuneragdo, que se constitui no
prémio por objetivo. Saida nos meio da expediente, que também se
confrontam com a logica da perseguicao destas metas e com os proprios
interesses empresariais, nao s6 de manutencao de sua clientela, como
também de conquista de novos mercados.

No que pertine a inspec¢ao realizada por este Juizo, esta foi
revogada pelo mesmo, diante de decisdes conflitantes nesta Egrégia
Corte sobre sua validade. Mesmo que a mantivéssemos, esta apenas
espelharia um dado momento, até porque a empresa insistentemente
pediu pela realizagao deste ato, nao sabendo este Juizo, se em funcao
desta insisténcia, as condi¢oes de trabalho haviam se modificado
posteriormente a saida do obreiro.

O que se observa também ¢ que muitas vezes o trabalhador
s6 vem assinar os espelhos de ponto meses apds o seu labor, o que torna
quase impossivel o controle da veracidade do que ali se contém.

O que temos como certo ¢ que os espelhos de ponto nao se
prestam como meio de prova, seja para indicar os horérios trabalhados
pelo obreiro, ou seja para indicar que em determinado dia o vindicante
nao prestou servigos efetivamente. Até porque nao sé pelo depoimento
da testemunha do reclamante, assim como por tantos outros ja prestados
nesta Vara ¢ em outras da cidade de Olinda, nos referidos espelhos
encontram-se consignadas faltas justificadas ou compensacoes, quando
o trabalhador laborou naqueles dias, o que demonstra que nem todos
os dias ficava registrado o labor do trabalhador.

Assim, condenamos a demandada no pagamento das horas
extras, observadas as seguintes regras: jornadas de trabalho, conforme
reconhecidas pelo juizo; divisor por 220 horas; horas extras devidas,
com adicional de 50%, conforme regras ali definidas; ¢ devido o valor
da hora mais o adicional de horas extras, a partir das 16:30 até o
término da jornada, sobre a parte fixa e varidvel da remuneracio, posto
que neste caso o trabalhador nao se encontra laborando com vendas,
nada auferindo a titulo de producio; as horas extras até as 16:30 horas
sao devidas pelo valor hora mais adicional, quanto a parte fixa da
remuneragdo, e tao somente pelo adicional quanto a parte variavel da
remuneragdo; nos siabados, as horas extras trabalhadas até as 13:00
horas obedecem a mesma metodologia aplicada as horas extras de
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segunda a sexta-feira e laboradas até as 16:30 horas e a partir das 13:00
horas, nos sdbados, pela mesma metodologia aplicada as horas extras
laboradas a partir das 16:30 horas, referentes aos dias de segunda a
sexta-feira; as horas extras de segunda a sexta-feira sao devidas a partir
da oitava hora diaria e nos sabados a partir da quarta hora; deverao ser
deduzidos os valores pagos a titulo de horas extras, se houver
comprovagao nos autos; nao se autoriza compensagao de dias nao
trabalhados, diante da impugnacao acolhida quanto aos registros de
ponto; e as horas extras deverdo ser apuradas sobre todas parcelas de
natureza salarial e que componham a remuneragao do obreiros, pagas
ou aqui reconhecidas em juizo, salvo com relagao as horas extras pré-
contratadas por ventura pagas, posto que um direito nao incide sobre
si mesmo; e deverao ser excluidos para efeito de condenagio os periodos
em que o autor se encontrava em beneficio previdenciario e em atestado
médico.

Habituais as horas extras e adicionais, pagas ou nao, estes
deverido incidir nas férias com 1/3, nos 13° saldrios, nos repousos
semanais remuncrados e no FGTS, abatendo-se o que ja foi repercutido.

Tendo em vista o reflexo das horas extras e adicionais nos
repousos semanais, defere-se a incidéncia das diferencas destes nas férias
com 1/3, nos 13° salarios ¢ no FGTS.

As diferengas das férias trabalhadas e dos 13° saldrios deverdo
repercutir no FGTS.

X- Dos domingos e feriados em dobro

No item “76” da proemial o autor postula as dobras dos
domingos e feriados trabalhados.

A jornada ji foi fixada pelo juizo no item anterior,
procedendo o pleito quanto ao pagamento em dobro dos dias laborados
aos domingos e feriados federais, estaduais e municipais, observando-
se quanto aos feriados e domingos as jornadas ja fixadas pelo autor e
reproduzidas acima na sentenca, observando-se os dois periodos em
que o reclamante trabalhou em jornadas diferenciadas.

Portanto, defiro, em parte, as horas trabalhadas nos dias de
domingos e feriados, observados os seguintes pardmetros: horérios
conforme reconhecidos pelo juizo, sendo que os intervalos existentes
nos dias de feriados eram de trinta minutos, e nos domingos nao havia
intervalo; que o trabalho ocorreu em todos os feriados do ano, salvo
aqueles coincidentes com os dias de domingos e os pertinentes aos dias
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primeiro de janeiro e maio; as horas trabalhadas sao devidas em dobro,
com o adicional de 200%; deverio ser abatidos os valores eventualmente
pagos a estes titulos; nao hd compensacao a ser deferida; e o valor
devera ser apurado com base de célculo formada por todas as verbas de
natureza salarial pagas em cada més, salvo horas extras.

Xl - Da indenizacdo do intervalo previsto no § 4°
do art. 71 da CLT.

O autor provou que dispunha de intervalo inferior a uma
hora. Como os intervalos ndo precisam encontrar-se consignados nos
registros de ponto, caberia ao mesmo realizar tal prova. Como este
provou suas alegacoes, mediante depoimento de sua Gnica testemunha,
temos que deverd receber a indenizacio prevista na norma retro citada,
sobre uma hora por dia trabalhado ( O] n® 307 da SDI-1 do C. TST),
apurada da mesma forma que as horas extras.

Vinhamos entendendo que tal titulo nao tem natureza
salarial, nao provendo as repercussoes sobre as demais verbas pretendidas
pelo trabalhador.

Tal entendimento lastreava-se nos seguintes argumentos
abaixo fixados em negrito.

“Observe-se que muito embora tal
indenizacio seja apurada da mesma forma que
as horas extras, estas ndo remuneram jornada
trabalhada, motivo pelo qual nao podem ser
consideradas como horas extras, mas, sim, como
uma mera cldusula penal em desfavor da empresa,
Observe-se que os intervalos mencionados no art.
71 da CLT nao se computam na jornada de
trabalho do obreiro. Como o pagamento de horas
extras refere-se unicamente a jornadas de trabalho
laboradas, nao ha como se considerar jornadas
virtuais para efeito de pagamento de horas extras.

Veja que se o legislador quisesse tratar tal verba
como extraordindria, a teria colocado no bojo de
um dos artigos celetdrios que tratam de horas
extras e no no artigo que fala sobre o intervalo
dentro da jornada.

Em que pese o termo remuneragio contido
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no § 4° do art. 71 da CLIL, temos que verificar
que nem toda verba remuneratéria é revestida
de natureza juridica salarial. A remuneragao do
trabalho é composta por verbas salariais e nao
salariais. A didria, por exemplo, quando paga em
valor inferior a 50% encontra-se dentro da
remuneragdo do trabalhador, posto que nao se
enquadra na espécie indenizagdo e nem por isto
possui natureza salarial.

A doutrina juridica na seara do direito do
trabalho tem conferido pelo menos trés sentidos
diferenciados a palavra remuneragiao. Embora
proxima umas das outras, cada qual guarda suas
peculiaridades. A primeira praticamente
identifica o conceito remuneracio ao do salario,
como se fossem expressoes sindnimas € nao o
sa0. A segunda dessas acep¢des tende a estabelecer
certa diferenciacdo entre as expressoes:
remuneragdo seria o género de parcelas
contraprestativas devidas e pagas ao trabalhador
em funcao da prestacao de servigos, ao passo que
saldrio seria a parcela contraprestativa principal
paga a esse empregado no contexto do contrato.
Por fim, a ultima corrente, observando o que
dispoéem os arts. 76 e 457, caput, da CLIT,
entende que salario seria o conjunto de parcelas
contraprestativa devidas e pagas diretamente
pelo empregador ao empregado, em virtude da
relacdo de emprego. Por esta dltima visao salario
seria toda parcela que vise a contraprestagao dos
servicos prestados pelo trabalhador ao seu
empregador, mediante pagamento efetuado
diretamente por este.

Muito embora o § 4° fala em remunerar, esta
indicacao ¢ impropria e inadequada, posto que
quando o empregado usufrui intervalo inferior
ao previsto em lei e labuta em jornada ordinaria
ou extraordinaria, a remuneragao daquele tempo
ja se encontra remunerado seja pelo pagamento
da hora, quando nao h4 jornada suplementar,
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ou pelo valor da hora acrescido do adicional de
horas extras, quando se caracterizar jornada
extraordindria. Assim, como a lei veda
pagamento em duplicidade pelo mesmo fato
juridico, o que teriamos em verdade ¢ uma
clausula penal, que penalizaria o empregador em
favor de seu empregado pelo intervalo minimo
nao concedido. Importa salientar que
independentemente do tempo tirado de
intervalo ou a auséncia de qualquer intervalo, a
penalizacio correspondera ao tempo fixado para
o intervalo minimo previsto na lei.

Portanto, nao podemos nos apegar a pobre
técnica legislativa adotada pelo legislador, para
aplicar fora de um critério de racionalidade ¢
razoabilidade, um entendimento pela mera
interpretagao gramatical da norma, tao pobre
quanto desprovida de racionalidade.”

Contudo, modificamos nosso entendimento, passando a
adotar um novo, sob os fundamentos que se seguem.

O intervalo intrajornada, seguindo melhor doutrina, ¢ o
hiato temporal destinado ao descanso e alimentacio do trabalhador,
concedido pelo empregador dentro da jornada didria, por forca de
uma obrigacio legal. O intervalo constitui um dos direitos do
trabalhador, dentre aqueles que perfazem o que Jorge Luiz Souto Maior
denomina de “ direito a desconexao, ou seja, um momento destinado
a recomposicao de suas energias, ao lazer, a espiritualidade, a alegria,
etc. Tudo aquilo que confirma a humanidade do empregado ¢ o
distingue de uma “coisa”, de “ uma maquina”.

Inicialmente, ressalvo, como ja dito antes, que sempre
defendi a natureza juridica do intervalo intrajornada como sendo
indenizatéria, por entender que a intengdo almejada pela OJ n® 307
da SDI-1 do C. TST era imprimir uma pena ao empregador pela sua
nao concessao ao obreiro, e tendo em vista que o seu computo ja se
encontra abrangido quando da apuracao do pedido de horas extras,
considerando que o reconhecimento a sua natureza salarial seria imputar
ao empregador o pagamento “bis in idem” de uma mesma verba ao
trabalhador.

Por outro lado. Aprofundando a analise acerca do tema, ha
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que se tecer maiores consideracoes. De fato, a natureza juridica da
condenacdo pela nao concessao do intervalo que trata o art. 71 da
CLI, nao ha que se confundir com a mesma natureza juridica das
horas extras, na medida em que, enquanto esta busca compensar o
labor além da jornada ordinaria, aquela se destina a compensar a
supressao do tempo destinado ao descanso e alimentagao do trabalhador.
Observe-se que, mesmo nao havendo ao fim de uma jornada prestacao
de servigos extraordindrios, o direito ao pagamento do intervalo
persistird se nao houver o gozo do mesmo ou se este se realizar em
tempo inferior ao minimo fixado em lei para este fim.

Nao obstante o acima afirmado, interpretando-se a O] de
n° 354 da SDI-1 do C. TST em consonancia com os principios da
dignidade humana do trabalhador e da protecao, ¢ de se reconhecer a
natureza juridica do intervalo intrajornada como sendo salarial, s6 que
sob outro fundamento daquele incidente sobre as horas extras. Na
verdade, com a reforma da O] 354, conferindo natureza salarial ao
intervalo, buscou a Suprema Corte Laboral equiparar o intervalo
intrajornada aqueles destinados a amainar os efeitos deletérios oriundos
do labor executado sob condigoes adversas, mais gravosas que o comum.
Assim, com o adicional de insalubridade, periculosidade e penosidade,
o intervalo intrajornada tem um efeito daplice: compensar o trabalhador
pela execucao de suas atividades em condicao mais gravosa ( nao
exercicio ao direito a desconexao), bem como majorar o custo do
empregador, com o fito de desestimuld-lo desta prética odiosa, que ao
final conduz a uma reificagio do homem, conforme bem salienta a
teoria marxista.

Assim, também vem se posicionando a jurisprudéncia,
conforme exemplo abaixo reproduzido:

“INTERVALO INTRAJORNADA -
DESCUMPRIMENTO - DIREITO A
INDENIZACAO. Se a Empresa exige o retorno
do trabalhador ao servico antes do “termino do
intervalo de descanso assegurado pela lei,
ocasionando um desgaste maior ao empregado,
por ainda nio se haver recuperado do esforco
despendido, deve indenizi-lo pela exigéncia
suplementar. Convém destacar que o pagamento
do intervalo nao gozado nao se confunde com o
de horas extras, quando a jornada continua
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inalterada no seu computo geral. Nao se trata
de reconhecimento de sobrejornada, mas do
direito a indenizagdo prevista em lei, tomando
por base o valor da hora normal, acrescendo-se
de 50%, ( CLT, art. 71, § 4°). Recurso de revista
parcialmente conhecido e desprovido ( TST -
RR-40523-2002-900-04-00, 4* T., Rel.
Ministro Ives Gandra Martins Filho, DJU 05-9-
2003).

Reverbere-se que o mesmo fato ( labor no horario destinado
ao repouso ¢ alimentagdo) pode gerar consequéncias distintas e
cumulativas ( horas extras e pagamento de intervalos intrajornadas),
sem que isso represente qualquer choque ou incompatibilidade, face a
fundamentacao principioldgica e finalistica prépria de cada direito.

Desta feita e pelo tudo exposto, revendo posicionamento
anterior, passo a considerar, em conformidade com o que prevé a O]
354 da SDI-1 do C. TST, a natureza juridica do pedido de pagamento
de remuneragao do intervalo intrajornada parcialmente concedido como
sendo salarial, pois encontro-me agora convencido de que tal
posicionamento se apresenta mais consentdneo com o direito tutelar
do trabalho ¢ mais harmonizado com toda a principiologia que norteia
todo o ramo do direito constitucional e do trabalho.

Ao fim, chamo a atengdo no sentido de que toda a minha
histéria foi construida pela dindmica da vida, da qual o avangar do
pensamento se faz imprescindivel na busca do conhecimento. Nunca
tive medo de mudar de ideia, pois entendo que o aprisionamento do
pensar, sobretudo quando fruto de uma vaidade narcisica, ¢ como uma
sentenca de morte para o ser humano, pior ainda quando de um
magistrado, incumbido pelo Estado de decidir vidas e ndo uma mera
relacao processual.

“Nos devemos ser a mudanca que queremos
ver no mundo.” Ghandi.

“Nunca melhora de estado quem muda s6
de lugar, mas nao de vida e de habito.” Quevedo.

Defiro, com relagdo a este titulo, as mesmas repercussoes
postuladas pelo autor, quanto ao pleito de horas extras.
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Xl - Da integracdao dos vales-alimentacdao nas
demais verbas

Nao procede, porquanto a reclamada comprovou nos
presentes autos que se encontra cadastrada no PAT, afastando, assim, a
incidéncia da natureza salarial da referida verba, por for¢a da aplicacao
do art. 458 da CLI. Tal verba s6 tem natureza salarial se for originaria
de norma contratual. Mas tendo a ré se cadastrado no PAT,
automaticamente fica afastada esta natureza juridica. Em outros
processos cheguei a considerar em sentido contrario ao que aqui conclui,
porquanto nos referidos processos nao havia prova neste sentido, como
também ja em outros firmei a mesma posigao que adoto neste processo,
pela comprovagao pela ré do fato impeditivo do direito.

XIl - Da indenizac¢dao do valor dos lanches

Sempre que o autor extrapolou duas horas extras por dia, ¢
devida a indenizagao do valor do lanche, no importe de R$12,00 por

dia.
XIIl = Da multa convencional

Defere-se na forma preconizada pelos instrumentos coletivos
de trabalho, sendo o valor fixado mensalmente pela ndo observacio
das cldusulas convencionais.

XIV - Da aplicacdo do art. 475-) do CPC

Aplica-se o art. 475-] do CPC, posto que exista omissao e
compatibilidade de principios entre tal regra e a CLIL A CLI nao
disciplina sobre cumprimento voluntario da obriga¢do, s6 o fazendo
quanto ao procedimento liquidatario e a execucao forcada (arts. 880
da CLT e seguintes). Quanto a sua finalidade, essa se coaduna com o
principio da méxima efetividade e da prestagao jurisdicional em tempo
razoavel, previstos no inciso LXXVIII, do art. 5°, da Carta Magna de
88, os mesmos buscados pela CLI

Veja-se que nao hd de se confundir as fases de acertamento
e de execugdo forcada com prazo para cumprimento voluntario de
obrigagdo. A primeira se destina a liquidagao do feito quando a sentenca
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nao ¢ liquida ou quando o ¢, ¢é reformada por acérdao regional iliquido;
ja os procedimentos adotados a partir do art. 880 da CLI reportam-se
a execucdo forgada, ndo cabendo se falar em expedicio de mandado de
citagdo para cumprimento de obrigacao voluntaria.

Por outro lado, ainda que nao houvesse lacuna formal, s6
por amor ao debate, esta existiria na sua forma axioldgica, pois a regra
disposta em outro ordenamento juridico atende com mais presteza os
fins e principios buscados pelo processo laboral, estando em consonancia
com os principios constitucionais do processo, da maxima efetividade
¢ duracio razodvel do processo. Uma norma processual
infraconstitucional deve ser interpretada a luz das normas
constitucionais processuais € nao ao contrario. Nao podemos deixar de
salientar que a integracdo de dada norma ao sistema juridico a ser
aplicado ao caso em concreto nao s6 leva em conta a ideia de completude
do sistema juridico, observados os principios que norteiam o Sistema
Juridico a ser preenchido pela lacuna existente, seja ela formal,
ontolégica ou axioldgica, lembrando, além dos principios ja
mencionados, que os principios da protec¢ao do crédito e da finalidade
social também autorizam a aplicagdo da norma em estudo.

Ademais, nao custamos lembrar que a lacuna axiolégica
encontra-se umbilicalmente ligada a laguna ontolégica, convivendo
ambas dentro do mesmo contexto de interpretacio, posto que,
geralmente ao lado do valor a ser tutelado, encontra-se o fim a ser
perseguido pelo intérprete da lei. Na lacuna ontolégica verificamos o
fato de que determinada norma nao mais atende a evolucao dos fatos
que a norma anterior visava disciplinar, ocorrendo em termos de regra
interpretativa um anciolosamento da norma anterior que nao mais
atende com presteza ¢ justica ao que ocorre no momento de sua
aplicacao a determinado caso em concreto. O processo de
envelhecimento da norma lhe retira a eficacia juridica, abrindo espago
para aplicagdo de outra norma mais atual e mais eficaz ao caso em
concreto. A norma anterior existe, tem validade, mas perde sua forca
de aplicacao, pelo fato de que nao mais atende adequadamente aos fins
a que se propds, cedendo espago para que outra norma possa ser aplicada,
por se encontrar disposta de forma mais atual e condizente com o
ordenamento e principios constitucionais.

Em que pese nossa posicdo ser minoritaria dentro da
doutrina e da jurisprudéncia, dela nao nos afastamos, posto que
entendemos que a hipdtese ¢ de mera adequacao de procedimentos.
Nio cumprindo com a obrigagdo voluntdria, automaticamente o
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devedor ja se encontrard citado para cumprir com a finalidade do
art. 880 da CLI, ou seja, cumprir forcadamente a obrigacao no
prazo de 48 horas, com o valor da multa acrescido. Esta adequacdo
procedimental ndo ofende sequer de longe o dispositivo celetario,
pelo contrario, o valoriza, economizando tempo e gastos, posto que
desde a decisdo ja se encontra citado para o cumprimento forcado,
caso nao opte pelo cumprimento voluntério da obrigagao, evitando-
se, assim, tempo e dinheiro, a0 mesmo tempo em que a finalidade
legal encontra-se garantida, bem como o prazo para a propositura
dos embargos, caso a execu¢do nao seja fruto de sentenga ou acérdao
liquido.

Fixa-se a multa em 10% sobre o valor da condenacgao
corrigida, se a ré nao cumprir voluntariamente sua obriga¢do no
prazo de 48 horas, a partir da ciéncia para o cumprimento da
obrigacdo de forma voluntaria.

XV- Da citagao da ré

Ap6s o prazo para cumprimento voluntario da obrigacio,
se essa nao for cumprida, a demandada tera 48 horas para pagar a
execugao, valendo tal registro como citacdo do mesmo. Nao o fazendo
a execucdo serd imediata. Tal fixacdo no corpo da sentenga, possui
respaldo na regra fixada no art. 832,§1°, da CLI, que estipula que no
caso de procedéncia de pedidos deverao ser determinados o prazo e as
condi¢des para o seu cumprimento.

XVI = Dos honorarios advocaticios

Temos como procedentes o pleito de 20% sobre a
condenacdo corrigida, a encargo das reclamadas. O autor ¢
beneficidrio da aplicacdo da justica gratuita, porquanto ¢ pobre na
forma da lei. Nao pode o ordenamento juridico tratar de forma
discriminatéria os hipossuficientes, s6 porque existe a Lei 5.584/
70, aplicdvel ao processo do trabalho, porquanto tal tratamento
fere ao principio da isonomia de tratamento. Se o cidadao pobre
pode junto a Justica Civil e Criminal procurar advogado particular,
sem perder o beneficio da justica gratuita, como tal tratamento
nao pode ser dado ao trabalhador pobre, s6 porque se encontra
nesta condigao? Tal resposta é 6bvia, pois este tratamento
discriminatério nao se justifica.
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Veja que os honordrios advocaticios se constituem em
despesas processuais e seria absurdo que o trabalhador fosse punido,
retirando parte de seu crédito de natureza alimentar, para arcar
com essas despesas, quando a responsabilidade pelo nao
adimplemento desses direitos ¢ de seu ex-empregador.

Ademais, o devedor devera responder pela sua mora, com
o pagamento dos honorarios advocaticios, conforme assim o
estabelece o art. 395 do Cédigo Civil Brasileiro, bem como pelo
que prevé o art. 404 do mesmo dispositivo legal.

XVIl - Da contribuicao previdenciaria e do
imposto de renda

Nao incidem para efeito previdencidrio e tributario os valores
devidos a titulo de multa e diferencas de depésitos fundiarios,
indenizagdo dos lanches, indenizacdo por danos morais ¢ pensio
vilaticia. Para efeito de apuracdo de imposto de renda, nao incidem os
juros de mora. O imposto de renda deve ser apurado més a més na
forma determina pela Lei 12.350/2010 e Instru¢ao Normativa RFB
n. 1.127, de 07/02/2011.

A reclamada devera recolher integralmente, sem 6nus para
o reclamante, com o encargo previdenciério, vez que nao pagou 0s seus
direitos dentro do prazo legal fixado para esse fim.

XVIIl - Das verbas que compéem a remuneraciao
do trabalhador e que devem ser utilizadas para o calculo
de seus direitos

As parcelas deverao ser apuradas, quando couber, pela
remuneracao mensal, levando-se em conta as parcelas de natureza
salarial, bem como aquelas diferencas salariais aqui definidas como
devidas. As parcelas que possuem natureza sao o salario fixo, a parte
varidvel dos saldrios, diferenca salarial e repousos semanais sobre a parte
variavel.

XIX- Da liquidagdao por pericia

A liquidagao devera ser procedida na execugao por perito

contabil nomeado pelo juiz para esse fim, em funcao da complexidade
dos calculos.
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CONCLUSAO

Ante o exposto e, pelo que mais dos autos consta, decide
esta MM. 03" Vara do Trabalho da cidade de Olinda, preliminarmente,
acolher a preliminar de inépcia dos pedidos arguido pela defesa quanto
aos pleitos fundados nos instrumentos coletivos de trabalho,
extinguindo-se o processo, sem resolugao de mérito, quanto aos mesmos;
e, acolher, em parte, a prescri¢ao quinquenal, declarando prescritos os
direitos venciveis e exigiveis anteriores a 26/10/2006, extinguindo 0
processo, com resolugao de mérito, quanto aos mesmos, com a ressalva
ali determinada. No mérito, julgar procedentes, em parte, os pedidos
formulados por Carlos Antonio Moreira Pinto contra Companhia de
Bebidas das Américas - AMBEV, condenando esta a pagar aquele os
titulos deferidos na fundamentagao supra, que passa a integrar esta
parte dispositiva, como se nela estivessem contidas, com juros e corre¢ao
monetaria. Observe-se quanto a contribuigao previdencidria e imposto
de renda o disposto na fundamentagao.

Honordrios advocaticios de 20% sobre a condenacio
corrigida, pela reclamada.

Liquidacao por calculos, pelo perito a ser nomeado, com
juros e corre¢do monetdria.

Custas pela ré fixadas em R$6.000,00, calculadas sobre
R$300.000,00, valor dado a causa a este fim.

Observe-se quanto a citacdo para cumprimento for¢ado da
execucao, o disposto na fundamentacao.

Cientes as partes. Intime-se a Unido Federal, se couber.

E, para constar foi lavrada esta ata, que segue assinada.

ROBERTO DE FREIRE BASTOS
JulZ FEDERAL DO TRABALHO
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I. ATIVIDADES DE FORMACAO

1.1 ACOES DE CAPACITACAO EM
PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO

MAGISTRADOS

Treinamento em Processo Judicial Eletronico
para Juizes de 1° Grau - Presencial (16 horas-aula)

Turma 4: 08 e 09 de janeiro de 2013

Participantes: 08 juizes de |° grau

Turma 5: 10 e || de janeiro de 2013

Participantes: 10 juizes de |° grau

Turma 6: 21 e 22 de marco de 2013

Participantes: 05 juizes de |° grau

Turma 7: 06 e 07 de maio de 2013

Participantes: 08 juizes de |° grau

Turma 8:30 de setembro e 1° de outubro de 2013 (1 a | I*VT Recife)
Participantes: 09 juizes de |° grau

Turma 9:30 de setembro e 1° de outubro de 2013 (1*a | I*VT Recife)
Participantes: 12 juizes de |° grau

Turma 10: 23 e 24 de outubro de 2013 (12* a 23* VT Recife)
Participantes: 05 juizes de |° grau

Turma 1 1:23 e 24 de outubro de 2013 (12* a 23* VT Recife)
Participantes: 13 juizes de |° grau

Turma 12: 07 e 08 de novembro de 2013

Participantes: 05 juizes de |° grau
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Treinamento em Processo Judicial Eletronico
para Juizes de 1° Grau — EAD (10 horas-aula)

Turma 3: 09 a 23 de janeiro de 2013

Participantes: || juizes de |° grau

Turma 4: 24 de janeiro a 06 de fevereiro de 2013
Participantes: 05 juizes de |° grau

Turma 5:07 a 25 de fevereiro de 2013

Participantes: 07 juizes de |° grau

Turma 6: 01 a |12 de abril de 2013

Participantes: 03 juizes de |° grau

Turma 7: 27 de maio a 07 de junho de 2013
Participantes: 03 juizes de |° grau

Turma 8: 02 a 30 de outubro de 2013 (1*a | I*VT Recife)
Participantes: |13 juizes de |° grau

Turma 9:02 de outubro a |° de novembro de 2013 (12%a 23*VT Recife)
Participantes: 09 juizes de |° grau

Curso de Editor Estruturado de Voto

Desembargadores: |9 de marco de 2013

Carga Horaria: 4 horas-aula

Participantes: 10 desembargadores e 06 juizes de |° grau
Juizes de 1° grau: 08 de marco de 2013

Carga Horaria: 2 horas-aula

Participantes: 26 juizes de |° grau

SERVIDORES

Palestras de Apresentacdao do Processo Judicial Eletronico
nas Varas do Trabalho (Carga Horaria: 3 horas-aula)

Palmares: |14 de janeiro de 2013

Cabo de Santo Agostinho: |8 de janeiro de 2013
Vitéria de Santo Antdo: |12 de margo de 2013
Nazaré da Mata: 08 de abril de 2013

S3o Lourenco da Mata: 12 de abril de 2013
Olinda: 03 de maio de 2013

Caruaru: 28 de maio de 2013
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Curso de Formacao de Servidores Multiplicadores
em Processo Judicial Eletronico de 1° Grau -
Ferramentas do Sistema (32 horas-aula)

Turma | - Dias 04,05, 1| e 12 de margo de 2013
Participantes: 14 servidores

Turma 2 - Dias 22 a 25 de abril de 2013 (I* a2 6* VT Recife)
Participantes: |5 servidores

Turma 3 - Dias 10 a I3 de junho de 2013 (7% a 15 VT Recife)
Participantes: 18 servidores

Turma 4 - Dias 10 a 13 de junho de 2013 (16% a 23* VT Recife)
Participantes: 16 servidores

Curso Regular de Processo Judicial Eletrénico para Servidores

Vitéria de Santo Antédo
Maddulo Geral: 19 a 21 de margo de 2013
Carga horaria: 32 horas-aula
Participantes: |5 servidores
Maddulo de Audiéncia: 22 de margo de 2013
Carga Horaria: 04 horas-aula
Participantes: 10 servidores
Moédulo de Oficiais de Justica: 22 de margo de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 02 servidores
Maédulo em EaD: 25 de marco a |9 de abril de 2013
Carga horaria: 20 horas-aula
Participantes: 02 servidores

Nazaré da Mata
Moédulo Geral: 01 a 04 abril de 2013
Carga horaria: 32 horas-aula
Participantes: |3 servidores
Moédulo de Audiéncia: 05 de abril de 2013
Carga horaria: 08 horas-aula
Moédulo de Oficiais de Justica: 12 de abril de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 06 servidores
Médulo em EaD: 08 de abril a 03 de maio de 2013
Carga horaria: 10 horas-aula
Participantes: 01 servidor
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S3o Lourenco da Mata
Moédulo Geral: |5 a 18 de abril de 2013
Carga horaria: 32 horas-aula
Participantes: | | servidores
Moédulo de Audiéncia: |9 de abril de 2013
Carga horaria: 08 horas-aula
Participantes: | | servidores
Moédulo de Oficiais de Justica: 12 de abril de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 05 servidores
Médulo em EaD: 22 de abril a 10 de maio de 2013
Carga horaria: 10 horas-aula
Participantes: 07 servidores

Olinda
Médulo Geral: 32 horas-aula
*Turma | = E] — 06 a 09 de maio de 2013
Participantes: 22 servidores
*Turma 2 - Sede — 06 a 09 de maio de 2013
Participantes: |5 servidores
Médulo de Audiéncia: 10 de maio de 2013
Carga horaria: 08 horas-aula
Participantes: |3 servidores
Moédulo de Oficiais de Justica: 12 de abril de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 06 servidores
Médulo em EaD: 10 horas-aula
*Turma |: 30 de maio a 28 de junho de 2013
Participantes: 02 servidores
*Turma 2: 30 de maio a 28 de junho de 2013
Participantes: 10 servidores

Caruaru - Etapa Presencial
Moédulo Geral: 20 de maio de 2013
Carga horaria: 08 horas-aula
Participantes: 33 servidores
Moédulo de Audiéncia: 2| de maio de 2013
Carga horaria: 08 horas-aula
Participantes: 19 servidores
Moédulo de Oficial de Justica: 21 de maio de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 06 servidores
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Moédulo de Gerenciamento de Vara Eletronica: 22 de maio
de 2013 Carga horaria: 08 horas-aula
Participantes: 22 servidores

Escada
Moédulo Geral: 03 a 06 de junho de 2013
Carga horaria: 32 horas-aula
Participantes: 2| servidores
Moédulo de Audiéncia: 07 de junho de 2013
Carga horaria: 08 horas-aula
Participantes: 07 servidores
Modulo de Oficiais de Justica: 07 de junho de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 06 servidores
Moédulo em EaD: 10 de junho a 01 de julho de 2013
Carga horaria: 10 horas-aula
Participantes: |5 servidores
Curso Complementar em EaD: 30 de setembro a |° de
novembro de 2013
Participantes: 02 servidores

Barreiros
Moédulo Geral: 25 a 28 de junho de 2013
Carga horaria: 32 horas-aula
Participantes: 26 servidores
Modulo de Audiéncia: 01 de julho de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 26 servidores
Moédulo de Oficiais de Justica: 07 de junho de 2013
Carga horaria: 04 horas-aula
Participantes: 05 servidores
Moédulo em EaD: 03 a 30 de julho de 2013
Carga horaria: 10 horas-aula
Participantes: 24 servidores

Recife
Moédulo de Oficiais de Justica: 08 horas-aula

*Turma | — EJ: |6 de setembro de 2013
Participantes: 15 servidores

*Turma 2 - Sede: |6 de setembro de 2013
Participantes: |3 servidores

*Turma 3 - EJ: |7 de setembro de 2013
Participantes: |3 servidores
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*Turma 4 - Sede: |7 de setembro de 2013
Participantes: 16 servidores

Maddulo de Distribuicio dos Feitos: 08 horas-aula
*Turma 1:20 de setembro de 2013
Participantes: | | servidores
* Turma 2: 27 de setembro de 2013
Participantes: |17 servidores

Moédulo de Audiéncia: 12 horas-aula
*Turma | - EJ:02 e 07 de outubro de 2013 (1% a 6*VT Recife)
Participantes: 24 servidores
*Turma 2 -TRT:02 e 07 de outubro de 2013 (7*a | I?VT Recife)
Participantes: 22 servidores
*Turma 3 - EJ: 21 e 22 de outubro de 2013 (1 1* a 17*VT Recife)
Participantes: 22 servidores
* Turma4-TRT:2| e 22 de outubro de 2013 (18*a 23?VT Recife)
Participantes: 21| servidores

Médulo de Gerenciamento de Vara Eletronica: |2 horas-aula
*Turma | - EJ: 03 e 04 de outubro de 2013 (1% a 6*VT Recife)
Participantes: 25 servidores
*Turma 2 -TRT:03 e 04 de outubro de 2013 (7*a | I?VT Recife)
Participantes: |19 servidores
*Turma 3 - EJ: 22 e 25 de outubro de 2013 (127 a |7*VT Recife)
Participantes: 24 servidores
*Turma 4 - EJ: 22 e 25 de outubro de 2013 (18% a 23*VT Recife)
Participantes: 22 servidores

Médulo em EaD:
*1*a I1* VT’s do Recife: 05 de julho a 27 de setembro
Carga Horaria: 12 horas-aula
Participantes: 97 servidores
* 122 23% VT s do Recife: 05 de julho a 18 de outubro
Carga Horaria: |5 horas-aula
Participantes: | 10 servidores

Turma Extra para Novos Servidores
Médulo Geral: I8 a 21 de novembro
Carga Horaria: 32 horas-aula
Participantes: 24 servidores
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Curso de Processo Judicial Eletronico
para Servidores da Corregedoria

Dias 29 a 31 de janeiro de 2013

Carga Horaria: 12 horas-aula

Participantes: | | servidores

Curso: Editor Estruturado de Voto

Assessores da 2° e 3* Turmas: |4 de marco de 2013

Carga Horaria: 4 horas-aula

Participantes: 25 servidores

Assessores da 1 e 4° Turmas: |5 de marco de 2013

Carga Horaria: 4 horas-aula

Participantes: 22 servidores

Servidores das Turmas e Pleno do TRT6: 05 de abril de 2013
Carga Horaria: 03 horas-aula

Participantes: 12 servidores

Equipe do Gabinete do

Desembargador Pedro Paulo Nébrega: 04 de junho de 2013
Carga Horaria: 03 horas-aula

Participantes: Ol servidor e 2 magistrados

Servidores do Novo Gabinete

(Desembargador Fabio André de Farias): 06 de junho de 2013
Carga Horaria: 02 horas-aula

Participantes: 02 servidores e | magistrado

Monitoria Assistida em Processo Judicial Eletronico

Varas do Trabalho de Caruaru (Projeto Piloto):

I5 de margo a 10 de maio de 2013 (aulas as sextas-feiras)
Carga Horaria: 16 horas-aula

Participantes: 39 servidores

Varas do Trabalho do Recife:

05 de julho a 27 de setembro de 2013 (aulas as sextas-feiras)
Carga Horaria: 26 horas-aula

Participantes: 265 servidores

Processo Judicial Eletronico para Servidores das VT’s Caruaru -
EaD (Acompanhando a Monitoria Assistida)

05 de marco a 10 de maio de 2013

Carga Horaria: 16 horas-aula

Participantes: 39 servidores
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Palestra de Apresentacdao da Implantacdo do PJe-)JT para Diretores
das Varas do Trabalho do Recife

I5 de maio de 2013

Carga Horaria: 03 horas-aula

Participantes: 23 servidores

Curso de Processo Judicial Eletronico para Servidores de
Gabinetes

Carga Horaria: 24 horas-aula

Turma 1: 31 de julho, 0l e 02 de agosto de 2013
Participantes: 2| servidores

Turma 2: 14 a 16 de agosto de 2013
Participantes: 22 servidores

Curso de Processo Judicial Eletronico 2° grau - Recurso de Revista
e Agravo de Instrumento para Servidores
Carga Horaria: 32 horas-aula

Turma I: 18 a 21 de novembro
Turma 2: 26 a 29 de novembro

1.2 OUTRASACOES DE CAPACITACAO

Curso de Formacao de Didatico-Pedagégica
para Facilitadores de Aprendizagem (20 horas-aula)

Turma I: 18 a 20 de fevereiro de 2013
Participantes: 16 servidores

Turma 2: 25 a 27 de fevereiro de 2013
Participantes: | | servidores

Turma 3: 29 de abril a 03 de maio de 2013 (I* a2 6* VT Recife)
Participantes: |3 servidores

Turma 4: 14,17 e 28 de junho de 2013 (7* a I5* VT Recife)
Participantes: 17 servidores

Turma 5: 18,20 e 28 de junho de 2013 (16* a 23* VT Recife)
Participantes: 15 servidores

Palestra -1® Sexta-feira Juridica: Crimes contra a administraciao
da Justica, Crimes Contra a Organizacao do Trabalho e Prisio em
Flagrante —Visdao da Policia Federal

22 de marco de 2013

Carga Horaria: 04 horas-aula
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Participantes: 02 desembargadores, 9 juizes de |° grau e 22 servidores

Curso de Elaboracao de Minutas de Decis6es em Dissidio Coletivo,
Agravo Regimental, Mandado de Seguranca, Acao Resciséria e
Tutelas de Urgéncia

08 a 19 de abril de 2013

Carga Horaria: 36 horas-aula

Turma |: Dias 08 a |9 de abril de 2013 (Manha)
Participantes: 19 servidores

Turma 2: Dias 08 a 19 de abril de 2013 (Tarde)
Participantes: 10 servidores

Curso de Nocoes Basicas de Processo do Trabalho
Publico-alvo: Servidores que participaram do Médulo Geral do curso de Pje-JT
Carga Horaria: 08 horas-aula

Turma | - Dia 19 de abril de 2013
Participantes: | | servidores
Turma 2: Dia 10 de maio de 2013
Participantes: |3 servidores
Turma 3: Dia 07 de junho de 2013
Participantes: 08 servidores
Turma 4: Dia |1? de julho de 2013
Participantes: 06 servidores
Turma 5: Dia |* de outubro de 2013
Participantes: 2| servidores
Turma 6: Dia 24° de outubro de 2013
Participantes: 06 servidores

Palestras da 2 Sexta-feira Juridica: A Saude do Trabalhador como
um Direito Humano e Acidente do Trabalho e Reparacdo Moral
Nao Pecuniaria — uma perspectiva bioética (comemoracao aos 70
anos da CLT)

26 de abril de 2013

Carga Horaria: 08 horas-aula

Participantes: Manha - 5 juizes de |1° grau, 14 servidores e 6 participantes
externos;Tarde - 4 juizes de |° grau, |5 servidores e 3 participantes externos.

9° Moédulo Concentrado de Aperfeicoamento de Magistrados

20 a 24 de maio de 2013

Participantes: Curso | - 101 juizes e 10 servidores; Curso 2 — 98 juizes e 10
servidores; Curso 3 — 89 juizes
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Carga Horaria: 40 horas-aula

Treinamento para Calculistas — Parametrizacao no Direito do
Trabalho: critérios e metodologia para apuracdo e calculo de
créditos trabalhistas e previdenciarios

Carga Horaria: 20 horas-aula

Turma 1:20 a 24 de maio de 2013 (Manha)
Participantes: 23 servidores

Turma 2:20 a 24 de maio de 2013 (Tarde)
Participantes: 18 servidores

Curso sobre Regimes Proprios de Previdéncia Social para
Magistrados — EaD

29 de maio a 25 de junho de 2013

Participantes: || juizes de 1° grau

Carga Horaria: 32 horas-aula

Palestras da 3* Sexta-feira Juridica — Os novos direitos trabalhistas
reconhecidos ao empregado doméstico (manhd) e A aplicacdo de
tratados e convencgdes internacionais pelo Juiz do Trabalho (tarde)
14 de junho de 2013

Carga Horaria: 08 horas-aula

Participantes: Manha — 5 desembargadores, 9 juizes de |° grau e 39 servidores;
Tarde — 3 desembargadores, 5 juizes de |1° grau e |17 servidores

Curso de Formacao deTutores em EaD:Uso da Ferramenta Moodle
10 e Il de julho de 2013

Carga Horaria: 16 horas-aula

Participantes: |3 servidores

Curso de Calculos Trabalhistas de 2° Grau
Dias 08 e 09 de agosto de 2013

Carga Horaria: 16 horas-aula

Participantes: 19 servidores

Palestra — O Sistema Recursal no novo CPC e possiveis reflexos
no Processo do Trabalho

22 de agosto de 2013

Carga Horaria: 03 horas-aula

Participantes: 04 Desembargadores, 03 Juizes de 1° Grau e 38 servidores
10° Médulo Concentrado de Aperfeicoamento de Magistrados

2| a 25 de outubro de 2013
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Curso | = A Justica do Trabalho na Sociedade
P6s-Moderna: dia 21 de outubro

Carga Horaria: 08 horas-aula

Participantes: 01 desembargador e 80 juizes de |° grau
Curso 2 - Técnicas de Conciliagdo: dia 22 de outubro
Carga Horaria: 08 horas-aula

Participantes: 81 juizes de |° grau

Curso 3 — Seminario sobre Pericias

(em parceria com o GETRINGé): dias 23 e 24 de outubro
Carga Horaria: 16 horas-aula

Participantes: 0l desembargador e 78 juizes de |° grau
Curso 4 - Execucdo Trabalhista: dia 25 de outubro
Carga Horaria: 08 horas-aula

Participantes: 01 desembargador e 79 juizes de |° grau

Efetividade da Execucdo Trabalhista (EaD)

De 04 de novembro a |7 de dezembro de 2013

Carga Horaria: 40 horas-aula

Participantes: 01 desembargador e 14 juizes de |° grau

2. PARTICIPACAO EM EVENTOS

FORUM CN]J - O projeto pioneiro, desenvolvido pela Escola
Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regiao (EJ-TRT6) para
treinamento dos servidores no Processo Judicial Eletronico (PJe-]T), foi
apresentado no 5° Férum de Educagdo a Distdncia do Poder Judiciario. O
evento, que aconteceu nos dias 28, 29 e 30 de outubro, em Brasilia, foi
promovido pelo Centro de Formacao e Aperfeicoamento de Servidores
do Poder Judiciario (CEAJUD), instituicao vinculada ao Conselho Nacional
de Justica (CNJ).

Concorrendo com trabalhos de todo Judicidario nacional, a
metodologia da EJ-TRT6 foi um dos dois trabalhos selecionados pela
comissao do Férum de Educagao a Distancia do CNJ. O evento, que
ocorre desde 2009, contribui para integrar as unidades de educagao dos
Tribunais brasileiros e para difundir a EaD como uma ferramenta para o
desenvolvimento profissional. Somente nessa 5% edigao, houve espaco
para inscricao de projetos, batizados pelos organizadores de “Relatos de
Experiéncia Inovadora”.

CONECJUS - A Escola Judicial foi selecionada para apresentar
dois trabalhos Ill Congresso Brasileiro de Educagdo Corporativa do Judicidrio
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(CONECJUS 2013), realizado nos dias 05 e 06 de dezembro, em Sao Paulo.
O congresso foi promovido pelo Forum Brasileiro de Educacao
Corporativa do Judiciario (FECJUS), pela Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 2° Regiao e pelo Conselho Nacional das Escolas
de Magistratura do Trabalho (CONEMATRA), e teve como tema central
“Desafios para Educacao Corporativa no Judiciario”.

s projetos vencedores, inscritos, respectivamente, nas Categorias
Formagao de Magistrado e Ensino a Distancia (EaD), foram “Modulo
Concentrado de Aperfeigoamento de Magistrados (Capacitagao semestral
continuada para Juizes e Desembargadores do TRT da 6* Regiao-PE)” e
“Capacitagao no formato blended (presencial e EAD) no uso do Processo
Judicial Eletronico (PJe-JT) no |1° Grau” - desenvolvida nas 23 Varas
Trabalhistas do Forum do Recife.
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